
LA LEY DE PRESUPUESTO ANTE LA CONSTITUCIÓN
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I. PRESENTACIÓN

El objeto del presente trabajo consiste en exponer de manera clara y sucin-

ta los aspectos nucleares de una visión constitucionalista de la decisión presu-

puestaria. asicomo lajustificación de la pertinencia de semejante visión en tan-

to clave hennenéutica para aprehender adecuadamente el texto constitucional

argentino actual.

Por constitucionalismo se entiende una doctrinajurídico-políticaque ex-

plicita fines y modos legítimos de ejercicio del poder. Tal como se indicara. ella

es el resultado dela confluencia de variadasexperiencias históricas y perspec-
tivas teóricas '. En tal contexto cabe preguntar: ¿cuales son las características

de la decisión pres'upuestaria que se derivan de un enfoque constitucionalista

del poder?
Y si se sostiene. como aquí se hace, que la Constitución nacional, “monu-

mento imperecedero de la ciencia política contemporánea",encuentra inspira-
ción y sustento en dicha doctrina, aquel interrogante en apariencia abstracto

coincide con el siguiente, explícito en su referencia al derecho positivo: ¿cómo
se encuentra regulada la materia presupuestaria en nuestro derecho constitucio-

nal? 1 Es decir: ¿cuáles son las condiciones de legitimidad del poder estatal en

materia de gasto público?O si se quiere: ¿cuáles son los requisitos que debe sa-

tisfacer la ley de presupuesto para ser calificada de constitucional?

l
Ver MATI’EUCCI. Nicola, Organización del pnder y libertad. Hixmría del mmIiIuL-innalisnm

moderno. Trotta. Madrid, ¡998. quien señala: “Con el término ‘eonstitucionalismo' se hace referencia

generalmente a Ciertos momentos de una reflexión sobre la experiencia jurídico-política relativa a la

organización del poder. momentos propios dela historia europea desde el mundo antiguo (griego.pero

sobre todo romano). Desde un punto de vista más politológicoque historiografico. esta reflexión pre-

senla lemas de gran afinidad o, si se quiere. una profunda semejanza con el principio constantemente
afirmado. el del nnmar baJíIeux" (p. 23); ver también: MClLWAlN. C.. Cmulilueínnalixnm antiguo y

conslilut'iunalixmu moderna. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. |99|.

2
La cita efectuada corresponde a GONLiLEZ‘CALDERÓN. 1.. Derecha cunxlimciopalargerut'na.

Hirmria, teoría y jurisprudencia de la CUHJIÍIUL'ÍÚH, Buenos Aires. l923. prefacio de la primera edición.

Profesor de Derecho Tributario en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos

Aires.
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Ciertamente: es la claridad que se adquiera respecto de los fundamentos

teórico-políticosde nuestra Constitución la que permitirádesarrollar la lectura

y exposición razonada de su texto 3.

A nadie se le escapa la relevancia institucional y políticade la materia pre-

supuestaria. Y ha sido al calor de los conflictos en torno al presupuesto que se

forjaron doctrinas jurídicas de enorme predicamento. Basta señalar en tal sen-

tido la espinosa distinción entre ley formal y material salida a la luz en medio

del conflicto entre el Parlamento Prusiano y el Gobierno del Canciller Bis-

marck por la aprobacióndel presupuesto de guerra. abultado en su cuantía en

virtud del previsto enfrentamiento bélico con Austria 4. Sin embargo. no siem-

pre es suficientemente valorado el tratamiento específicamentejurídico del

presupuesto y, en términos generales. del gasto público. Priman las conside-

raciones “económicas”, a veces incluso contables —las exitosas clasificacioi-l

nes de los gastos públicos, infaltables en los manuales usuales de la materia—_

por sobre la doctrinajurídica.Cuando la ignorancia recrudece se tacha a esta úl-

tima de mera disquisición teórica 5.

3 Una cuestión relevante en sí misma es la de evaluar hasta dónde cabe efectuar un estudio ex-

cavatorio sobre los fundamentos del derecho constitucional; a qué nivel de profundidad es preciso con-

ducir el análisis. Lo habitual parece ser adoptar la política recordada por uno de los narradores de Kaf-

ka: “En esos dias la máxima secreta de muchos. y aún de los mejores, era esta: Trata de comprender
con todas Iurfuerzax las órdener de Ia Dirección. pero .ráln Itasla cierln punlo; luego. deja de medi-

Iar en KAFKA. Franz, La edificación de la muralla china _\'olrax L'uenlm'. u'ad. de Jorge Luis Borges.
Losada. Buenos Aires. l992.

4
Ver: VILLAR PALASÍ. 1.. DerechaAdministra/¡v0 I. Madrid. 1968. p. 278. “2. Las cinco polé-

micas alrededor del concepto de ley. 3.2. La polémica de la ley formal-material". donde se resume con

gran claridad la discusión en sus términos jurídico-dogmaticos y político-coyunturales;GARCÍA AÑO-

VlEROS..l.. Derecho prerupuerlan'o. Sevilla. l969. ps. lO y 55.; y fundamentalmente: RODRÍGUEZ BE-

REUO. A.. El presupuesto del Exlada. Introducción al derecho presupueslarin. Tecnos, Madrid. l970.

ps. 45 y ss. Es asimismo en ocasión de tales querellas en tomo a la aprobación del presupuesto que Fer-

dinand Lasalle expuso sus dos celebres conferencias sobre el concepto de Constitución (abril y no-

viembre de 1862). Por supuesto: la reducción que en ellas se hace del derecho constitucional a las fuer-

zas políticas imperantes —por vía del sin duda fascinante experimento imaginario dela destrucción por
incineración del texto original de la Constitución del Reich——- corresponde tomarla con la debida re-

serva del caso, aun cuando. en definitiva, resulte una fuente inagotable de reflexiones sobre la juridi-
cidad. ver: LASALLE. F., ¿Qué er una Com/¡lución .7, Ediciones Siglo Veinte. 1957.

5
Me limito aquí a reproducir las inobjctables consideraciones de Rodríguez Bereijo vertidas en

“Laband y el derecho presupuestario del Derecho Aleman". estudio preliminar a LABAND. P.. El de-

recho presupuestario. Madrid. l979. ps. lX y ss.: “De acuerdo con una opiniónbastante difundida entre

los estudiosos del derecho financiero. existe. a veces. una tendencia a estimar que el problem de la na-
turaleza jurídica de la ley del preSupuesto es una mera cuestión teórica. un tanto biLanuna: una polé-
rnica doctrina típica del llamado 'derecho de profesores’. que constituye hoy un ejercicio perfectamen-
te inútil para los jóvenes estudiosos del derecho presupuestario y. en general. del derecho público.
Aunque creo que. efectivamente. el estudio del Presupuesto no debe detenerse ahf. sin embargo. estoy

muy lejos de compartir aquel modo de pensar en lo que tiene. precisamente. de minusvalaracia’n de los

atpeclos jurídica-políticas de la institución presupuestaria dentro del marco de la: relaciones entre

lor poderes del Exlado. Porque es preciso no olvidar que. al hilo de este debate doctrinal acerca de si

el presupuesto es una ley propiamente dicha o. por el contrario. un acto administrativo. contable o de

gestión. e incluso un acto político de Gobierno. no sólo se ha ido construyendo la teorlajun'dica del pre-
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No es necesario detenerse en semejantes despropósitos.pero si destacar

que el estudio dogmático encarado no pretende descuidar las posibles conse-

cuencias prácticas que pudieran derivarse ni‘ claro está, los aspectos de mayor
tecnicismo que hacen ala concreción efectiva de una genuina visión constitu-

cionalista del presupuesto del Estado.

En tal sentido cabe destacar que la visión constitucionalista aquí defendi-

da tiene uno de sus núcleos esenciales en la vinculación lógica que se presenta
entre la ley de presupuesto y los derechos individuales consagrados por la

Constitución nacional. Semejante relación conceptual puede dramatizarse me-

diante un planteamiento de corte interrogativo, sin dudas extremo. pero que re-

sulta sugestivo y clarificador: ¿es posible lesionar un derecho individual me-

diante la legislación que aprueba el presupuesto del Estado?; ¿resulta factible

que se dañen derechos individuales mediante el ejercicio del poder presupues-
tario?

Si la anterior pregunta se contesta. por hipótesis, en términos añrmativos,

se toma inevitable reflexionar sobre los problemas procesales concomitantes:

¿cómo se tutela el derecho lesionado?; ¿qué acciones se encuentran previstas?
Esto es: cómo se asegura la tutelajudicial efectiva ante los dañosjurídicos pro-

ducidos por la legislación en materia presupuestaria.
Es notorio que estas cuestiones, aquí es lícito el uso de la ironía. hacen que

el objeto de este ensayo sobrepase el interés “meramente teórico" 6.

ll. LA DEClSlÓN PRESUPUESTARIA Y LA REFORMA

CONSTITUCIONAL DE 1994

La tesis principal aquí sustentada es la siguiente: la decisión presupuesta-
ria se encuentra sujeta a imperativos constitucionales.

Esto significa que la ley de presupuesto resulta pasible de ser enjuiciada
por medio de pautas de rango constitucional. En otros términos: el poder pre-

Supuestario, atribuido de manera originaria al órgano legislativo, se encuentra

constitucionalmente limitado. De ahí que, por lógica consecuencia, la ley de

presupuesto devenga objeto posible de control judicial de constitucionalidad.

El fundamento de ello es nítido. pues si al dictarse la ley de presupuesto se

transgreden —o no se cumplen- los imperativos constitucionales y se afectan

supueSto. sino también se han definido. en cierta manera. cuestiones tan importantes como
cl concepto,

valor y caracteres de la ley. del reglamento. de los actos en función dc control. etc. .

6 Por supuesto, resulta obligado interrogarsc sobre los orígenes del difundido odio —¿populismo
anti-intelectual?— alos estudios calificados de "meramente" teóricos. ¿A qué se refiere semejante {i‘m-
mo con el adverbio "meramente"? ¿A lo que “no sirve para nada"? ¿Y que es exactamente esoque no
sirve para nada"? Mas aún ¿cuál es el método de prueba para ndjudicurlca algocl moledc no serwr
Para nada"? Muchas son las preguntas —po|íticas.sociales. también exxstcncnalcs Sl se qurcrc decrrlo

así- que se derivan dc este breve interrogante.
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derechos individuales. se produce la apertura del mecanismo paradigmático

que permite asegurar la supremacía incondicionada de la ley fundamental.

Esta tesis no pretende ser una disquisición abstracta. Por el contrario. in-

tenta reconstruir de manera adecuada nuestro derecho positivo actual y deve-

nir. así, la clave de bóveda del derecho presupuestario argentino. Se trata de una

posiciónde peso, no hay duda, pero que encuentra más que suficiente basamen-

to en el propio texto de la Constitución Nacional que resultara del último pro-

ceso constituyente reformador ocurrido en el año 1994 7.

El actual inc. 8° del art. 75. al enumerar las atribuciones del órgano legis-
lativo, dispone que le corresponde al Congreso “fijar anualmente conforme a

las pautas establecidas en el tercer párrafo del inc. 2° de este artículo, el presu-

puesto general de gastos y cálculo de recursos de la administración nacional,
sobre la base del programa general de gobierno y al plan de inversiones públiv
cas y aprobar o desechar la cuenta de inversión".

El énfasis de la interpretaciónpropuesta recae en la expresión“...conforme
a las pautas...". El constituyente no sólo le asignó una atribución al órganoparla-

\

mentario (fijar el presupuesto) sino que, además y explícitamente, estableció
un deber sustancial que exige ser respetado a la hora de hacer uso de aquélla 3.

Tales pautas, en vez de enumerarse en el propio inciso octavo, son inser-

tadas mediante una remisión al tercer párrafo del inciso segundo del mismo ar-

tículo que establece las atribuciones del Congreso en materia tributaria y que

regla. a su vez, el mecanismo de coparticipación federal de los recursos. Dicho

párrafo postula: “La distribución [de recursos] entre la Nación, las provincias
y la ciudad de Buenos Aires y entre éstas, se efectuará en relación directa a las

competencias, servicios y funciones de cada una de ellas contemplando crite-

rios objetivos de reparto; será equitativa, solidaria y dará prioridad al logro de

un grado equivalente de desarrollo, calidad de vidae igualdad de oportunidades
en todo el territorio nacional".

La remisión del inciso octavo al tercero del art. 75 puede verse como ex-

presión de una técnica de economía expositiva, circunstancia que se condice

con la brevedady sencillez que le son inherentes a una buena composición
constitucional. Esta es una apreciación importante pero superficial.pues hay

Por supuesto. los lectores —y en particular los aficionados a los comentariosjurt’dicos- node-
bieran olvidar la siguiente regla de superviviencia: "No atribuyas demasiada importancia a las glosas.
La escritura es ¡nmutable y las glosas no son con frecuencia más que la expresión de la desesperación
que experimentan los glosadores”.en KAFKA. F.. Elprncesa. Losada, Buenos Aires. ¡997. p. 202.

R
Recordemos que enla Constitución histórica de l853 el entonces art. 64 que enumeraba las atri-

buciones del Congreso establecía. latamente y en su inciso séptimo. lo siguiente: “Fijaranualmente el

presupuesto de gastos de administración de la Confederación, y aprobar o desechar la cuenta de inver-

sión". En el texto resultante de la reforma de ¡957 la única modificación es el reemplazo de "Confe-

deración" por “Nación”. Los sucesivos textos pueden consultarse en el primer volumen de la Obra de

la CnnwnL-hin Nacional Cnn.t!iltl_\'eltle ¡994 editada por el Ministerio de Justicia de la Nación.
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razones conceptuales de mayor envergadura. Razones sustanciales y no de téc-

nica constitucional, que revelan la profunda —y a veces oculta o, para emplear
el término ritual, implícita- sistematicidad que recorre al actual texto de la

Constitución ".

El reenvíojurr’dicoen análisis se sostiene en una idea de enorme simpli-
cidad y que. por eso mismo, es fructífera en consecuencias: las decisiones tri-

butarias y presupuestarias conforman una unidad sistemática. Esto significa
postular una íntima interdependencia entre las decisiones tributarias y presu-

puestaria. O en otros términos: tributos y presupuesto son dos aspectos de una

misma actividadjurídica.Y es portal razón que resulta plenamentejustificado
remitir la enunciación de las pautas que deben seguirse para dictarse anualmen-

te la ley de presupuesto al apartado constitucional que fija los parámetros que

debe contemplar el legislador al dictar la ley-convenio de coparticipación de

los recursos públicos recaudados por el gobierno federal ¡0.

Siguiendo el vocabulario habitual usado en las Finanzas Públicas cabe re-

ferirse a la actividadfinanciera pública, actividadjurídica que se encuentra

subdividida en dos ramas, una que engloba al conjunto de los mecanismos tribu-

tarios de obtención de ingresos y otra que incluye a los actos erogatorios o presu-

puestarios. Al tratarse de una actividad nos enfrentarnos a una serie dinámica de

acciones, a un proceso unitario de diversas decisiones tributarias y erogatorias.
que se plasman, claro está, en un conjunto de textos jurídicos cuyo contenido

da lugar a un sistema legal-normativo que, a frn de respetar las prelacionesje-
rárquicaspostuladas, debe estar subordinado al esquema constitucional.

De tal manera, el actual texto constitucional exige una teorización que

esté a la altura de sus disposiciones y que en el caso se cristalizan en la nece-

sidad de forjar una doctrinajurídica de la actividad financiera del Estado. Esto

9
ES sabido que el carácter sistemático del derecho es un rasgo a las vez obvio y problemático.

sobre todo por la falta de claridad que le es inherente al concepto de sistema. ver al respecto: ALCHOU-

RRÓN. Carlos - BULYGIN, Eugenio. Introducción a la Inetodnlagía de la L'itnciarjurr'dícar_\' .mcr'aler,

Astrea. Buenos Aires, 1974. Cualquiera fuese el concepto de sistema asumido resulta notorio que la co-

herenciajurídieaes una meta. un objetivo a lograr por el intérprete o. si se quiere, un resultadoque re-

quiere todo un esfuerza: asi al menos lo deja entender con suma sencillez la en esto contesteJurrspru-

dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación al ordenar que “la interpretacióndel rnstrumcnto

político que nos rige rm debe hacerse poniendo frente a frente las facultades enumeradaspor para que

se destruyan recíprocamente, sino armonizandolas dentro del espíritu que le dro vtda (Fallm.

lBlz343; 2403i l).
lo
“Toda estructura federal debe razonar cama indimluble la ecuación de Inr ingresar y las gar—

lor, por un lado, con su proyección a los distintos niveles estatales que reconozca, por cl otro. asegu-
rando los mas adecuados mecanismos de coordinación: entre los gastos y los ingresos y entre los dis-
linlos fiscos y el conjunto de ellos. a nivel vertical y horizontal" en BUer GONI. Ennquc. La

coparticipación federal en la reforma constimeional de 1994". LL, 7/8/1995; ast como.entremuchos
otros, CASÁS. Jose, "Un importante hito en el proceso de refederalización dela Republrca Argentina
(nueva ley de coparticipaciónimpositiva)". Derecha Fiscal. XLV-I y 55.,97 y ss. y L9]y ss.; La re-

forma constitucional y la coparticipación tributaria". Periódico Económica Trrbularm. 58.
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es: una doctrinajuridica que tematice de forma unitaria y sistemática los tribu-

tos y el presupuesto. Y esto significa forjar un Derecho Financiero adecuado a

la lógica conceptual que postula la Constitución.

III. CONSTITUCIONALISMO Y ESTADO DE DERECHO

La precedente interpretaciónimpone dar un paso más en cuanto ala pro-

fundidad del análisis, pues hay que sacar a luz el por qué de semejante unidad

sistemática o, de acuerdo con otro léxico también aceptado por la doctrina. el

por qué de la interdependencia entre los ingresos y los gastos. Corresponde di-

lucidarel fundamento sustantivo que permite hilvanarjustificadamente las de-

cisiones tributarias y presupuestarias. En caso contrario, el sistema menciona-

do podría ser juzgado de artificioso e incluso de caprichoso, extremos ambos
que no debieran ser propios de una ley fundamental ——y,por cierto. menos aún

de las lecturas que de ella se hagan “—.
Este paso de más implica poner en juego los caracteres esenciales de la

Constitución en cuanto tal, destacando cuáles son sus aspectos medulares. Es

aqui donde cobra relevancia el constitucionalismo, en tanto teoriajuridico-po-
lítica que permitejuzgar la “legitimidadexterna" de las diversas constituciones

positivas ‘3. l

Genérica y convencionalmente puede entenderse al constitucionalismo

como el extraño resultado de la confluencia de diversas tradiciones políticas
que si bien no siempre han sido coincidentes son sin embargo posibles de amal-

”
Las lecturas que se hacen del texto constitucional nunca son inocentes o desinteresadas; incluso

ello es así cuando se hace dogmalicajuridica o ciencia del derecho constitucional. Al respecto son ilus-

trativas las palabras de Joaquin V. González al iniciar su Manual de Ia Constitución Argentina. Ángel
Estrada y Cia. Editores. Buenos Aires. p. l2: “las explicaciones deben hacerse teniendo siempre en

cuenta la intima relación que existe entre la Constitución y el territorio y la sociedad que la habita. entre

sus fines generales y especiales y la formación de un pueblo grande. noble y luene por la cultura y la

conciencia del derecho. No debe olvidarse que es la Constitución un legado de sacrificios y de glorias.
consagrado por nuestros mayores a nosotros y a los siglos por venir; que ella dio cuerpo y espíritu a

nuestra patria hasta entonces informe. y que como se ama la tierra nativa y el hogar de las virtudes tra-

dicionales. debe amarse la Carta que nos engrandece y nos convierte en fortaleza inaccesible a la anar-

quía y al despotismo". .

'2
Ver: N INo. Carlos, F undanienmx de Derecho C nnxfilueionnl. Astrea. Buenos Aires. l992; VA-

NOSSI, Jorge, El Esladn de Derecho cn el Cansti'lucinnalíxniu SaciaIJEudeba. Buenos Aires. [982. So<

bre la noción de legitimidad externa de una Constitución. ver: FERRAJOLI, L.. Derecha y razón. Teqrín
del gnmmixnm penal. Trotta. Madrid. l995. en particular los capítulos 13 y l4, “¿Quees el garantis-
mo?" y "El punto de vista externo". ps. 849/957. resultando notorio que sus reflexiones en torno al dc-

recho penal son generalizables: "Por legitimación ¿tierna ojurlificaeión entiendo la legitimacióndel

derecho penal por referencia a principios normativos externos al derecho positivo, es decir. a criterios

de valoración morales o políticos o de utilidad de tipo extra o metajuri’dico.Por legitimación interna

o Iegilílnaeión en .remidn exIriL'ln entiendo por el contrario la legitimacióndel derecho penal por refe-

rencia a los principios normativos internos al ordenamientojurídico mismo. esto es, a criterios de va-

loración jurídicos o intrajun’dicos.El primer tipo de legitimación tiene que ver con las razones externas

o. lo que es Io mismo. del derecho penal; el segundo. con sus razones internas. o de derecho penal".
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gamar en una teoría común. Me refiero en concreto a las tradiciones liberal. re-

publicana y democrática '3. El constitucionalismo toma algunos aspectos de
cada una de esas tradiciones para conformar un conjunto. sin dudas ecléctico.
de valoraciones, técnicas y criterios H. Tal como señaló la propia Corte Supre-
ma de Justicia de la Nación en "Bressani v. Provincia de Mendoza": “El mayor
valor dela Constitución no está en los textos escritos que adoptó y que antes de
ella habían adoptado los ensayos constitucionales que se sucedieron en el país
durante cuarenta años, sin lograr realidad. sino en la obra práctica, realista que

significó encontrar la fórmula que armonizaba intereses, tradiciones, pasiones
contradictorias y belicosas. Su interpretaciónauténtica no puede olvidar los an-

tecedentes que hicieron de ella una creación viva, impregnada de realidad ar-

gentina. a fin que dentro de su elasticidad y generalidad que le impide envejecer
con el cambio de ideas, crecimiento o redistribución de intereses, siga siendo

el instrumento de ordenación política y moral de la Nación" '5.

La tradición liberal pone el énfasis en un conjunto de derechos que deben

ser protegidos por el Estado. Desde esta óptica, un Estado es reputado legítimo
si y sólo si resguarda un conjunto determinado de derechos.

Dado que se visualiza a la concentración del poder como la amenaza fun-

damental al disfrute de esos derechos, la distribución de las capacidades de de-

cisión en diferentes órganospúblicos se derivacomo una técnica adecuada para

organizar el poder ¡'6.La llamada división de poderes es un mecanismo institu-

n
Ver: O’DONNELL. Guillermo. "Accountability horizontal". Revism Ágora.nro. 8. verano de

l998. ps. 5/34. Para una visión comparativa de las experiencias históricas europeas —inglesa. francesa

y alemana-y la formación de una doctrina constitucional. ver: FIORAVANTI, M..Appun1i dí rmria de-

lle constiluzioni moderna. La Iiberlafundamenlali. Giappichelli. 1993. No hay duda de que las dcsig»
naciones aquí empleadas —liberal. democrática y republicana- son objeto de múltiples usos e inter-

pretItCÍones,sin embargo, entiendo que las significaciones adoptadas son razonables a la vez que

habituales: para un uso relativamente semejante. ver HABERMAS. Jürgen. "Tres modelos normativos

de democracia", en La inclusión del nlro. Esrudio: de ¡corra polflica, Paidós. Buenos Aires. l999. ps.

231 y ss.

N
El eclecticismo es una característica a mi juicio inevitable de las Constituciones positivas. no

siendo la nacional una excepción. Una Constitución es el resultado histórico de conflictos de muy di-

versa índole y. por lo tanto. cs precedido por acuerdos y uansacciones. El constituyentereal no se con-

funde con un goómetra que construye un sistema axiomaiieo en la soledad de su imperio soberano.De

ahí que los textos constitucionales recepten diversas tradiciones. experiencias. doctrinase intereses.
circunstancia que si bien desvela al amante de la pulcra caligrafía no le causa escozor a quien tiene prc-

sente la heehura humana del derecho. Para una defensa política y moral de la actitud eclecuca en con-

sonancia con el pensamiento libenl. ver: BERLIN. l._ El erizo y la zorra, Muchnik. 198 l: en cuanto al

lenguaje de las leyes y ala valoración positiva dela redacción individual ver: BtELSA. R.. Los concep-
rasjurídi'car y .ru terminología,Depalma, Buenos Aires. l96l. en particular el apartado “El estilo y la

terminologíaen el espíritu político". ps. 29 y ss.

'5
Fallos. ¡73:9.

6
Ver: LOCKE. John, Segundo Tratado sobre el gobierna civil. Alianza. Madrid. 1990: LQE-

WENs’rElN. Karl. Teoría dela Conrliiucio’n. Ariel. Barcelona, I9E3. primera pane: “El proceso político

y los tipos de gobierno". ps. 23/l49. Una versión crítica puede verse en SCHMn'I‘. Carl.Teoríade la

CanxliIuL'ión. Alianza. Madrid. l992. Cabe señalar. de paso y debido a las recurrentes coníustones al
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cional diseñado en función de la mejor protección de los derechos atribuidos.

permaneciendo estos últimos como la clave fundamental de la doctrinajurídi-

co-politica liberal '7. División de poderes significa. en rigor, distribución en di-

ferentes órganos de funciones analiticamente distinguibles. en particular: crear

normas generales. ejecutar en concreto dichas normas y aplicarlas para resolver

conflictos de intereses ¡9.

Semejante claridad se ve desmentida, al menos, por dos conocidas situa-

ciones: por un lado. las dificultades para erradicar por completo la potestad
para crear normas generales por pane de los departamentos ejecutivos. resul-

tando así inevitable el reconocimiento de un amplio poder reglamentario en

manos del órgano ejecutivo; por otro, la aparición y posterior afianzamiento de

otras funciones que, en algunos casos. dan origen a los vulgarmente llamados

órganos extra-poder, v.gr. el aseguramiento de la supremacía de la Constitur,
ción mediante tribunales constitucionales, el control —nojudicial— de la Ad-

ministración '9.

Por supuesto, qué derechos son los que se entiende deben ser atribuidos

depende del conjunto de valores que se pretende resguardar. Hay dos valores

que resultan básicos y, por ende, imposibles de obviar: la autonomía y la dig-
nidad individuales. Por autonomia cabe entender la posibilidad de escoger un

plan de vida sin coacción por parte de terceros 3°. La dignidad, por su parte. se

respecto. que aquello que se percibe como una amenaza —pcrcepción avalada por la experiencia- es

la concentración del poder en cuanto tal. con independencia de si ese poder concentrado es caracteri-

zado como público o privado. nacional o internacional. Cada vez que se verifica la presencia de un po-
der de ciena magnitud también aparece la posibilidad cierta de dañosjurfdicos y lesiones a los derechos

individuales. Esta aclaración. al fin de cuentas banal. es hoy en dia de peso como consecuencia del de-

sa‘rrollode asociaciones privadas cuyos recursos —del tipo que fuesen- son mayores que los de mu-

chos Estados. En una frase: la defensa del derecho individual cabe efectuarla al margen de los rasgos

quc :aractcricen al agente dañador —visión que resulta al menos análoga ala que hoy en día da lugar
al llamado nuevo derecho de daños—, ver entre otros: MOSSET lTURRASPE. J. - KEMELMAJER DE CAR-

LUCCI. A.. Responsabilidad civil. Hammurabi. Buenos Aires. l992.
¡7

Para un analisis de la división de poderes en la historia del gobierno mixto. ver: BOBBIO. N..
La Ieoría de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politica. Fondo de Cultura Econó-

mica, México. l987.
la

Hay que notar, desde ya. que la distribución de potestades es perfeccionada por una distribu-

ción. sea explicita o implícita,de prohibiciones.
'9

Ver. entre muchos otros. GRECCO. Carlos. Impugnación de disposiciones reglamentarias.
Abeledo-Perrot. Buenos Aires, l988. asl como sus referencias (ps. l53/20l). en particular la cita de

Emile Cioran con la que se inicia el texto: “los reglamentos de la Administración no son sino metafísica

para uso de los simios".
3° Tal como señala la Corte Suprema de Justicia de la Nación interpretando el art. 19 de la Cons-

titución: "el reconocimiento de un ambito exclusivo en las conductas de los hombres. reservado a cada

persona y sólo ocupable por ella. que. con tan Clara visión de las tendencias en el desarrollo de la so-

ciedad consagra nuestra Constitución. resulta asl esencial para garantizar el equilibrio entre un Estado

cada vez mas omnipresente e individuos cada vez mas dependientes de las fonnasjurldicas de orga-
nizactón de la sociedad a que penenecen. La existencia o inexistencia de ese equilibrio pondra de ma-

nifiesto las distancias entre los regímenes democráticos en el que el individuoencuentre el espacio para
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entiende como la cualidad que permite la concreta y efectiva realización autó-

noma del individuo. Una vida digna es aquella que no encuentra obstáculos fác-

ticos para desarrollarse de acuerdo al plan de vida escogido.
Si se quiere expresar lo mismo con otro vocabulario puede emplearse en

ambos casos el término "libertad". La autonomía es la libertad entendida como

no sometimiento al otro. mientras que la dignidad es la libertad en tanto no so-

metimiento a la necesidad. Resulta claro que sólo una existencia humana digna
es posible de devenir en concreto una individualidad autónoma 3'.

La tradición democrática. en cambio. destaca la participacióndirecta o —si

ello no es humanamente posible- indirecta, del pueblo en el ejercicio del po-
der. Un Estado es legítimo si y sólo si el conjunto del pueblo participa en los ór-

ganos que lo componen. Ya sea de manera directa o, como es habitual, de ma-

nera indirecta mediante sistemas abiertos de elección. En términos jurídicos. la
tradición democrática pone énfasis en la universalidad de los derechos llama-

dos políticos 31. Son legítimas aquellas decisiones tomadas por el conjunto 33.

Cuando el conjunto no participa directamente son esenciales, entre otros dere-

chos. los de elegir y a ser elegido, la publicidad de los actos públicos,el control

de los gobernantes, la periodicidad de sus cargos, la posibilidad de remoción 0

revocación 24.

la constitución de su propio plan de vida según Io determine la autonomía dela propia conciencia y sólo

dentro de los límites en los que no afecte igual derecho de los demas y los regímenes autoritarios que
invaden la esfera de privacidad e impiden que las personas cuenten con la posibilidad de consu-uir una

Vida satisfactoria". Fallox, 308: 1412.
2'

Cabe recordar. aún con suma brevedad. la proveniencia cristiana dela valoración dela dignidad
humana, destacándose en la extensa historia de la teología cristiana la triple caracterizacióndela per-
sona rcaliuda por Santo Tomás a partir, por cierto. de la inaugural obra de Boecio: sustancra, unidad

y dignidad: ver al respecto: GlthN. Etienne. L 'espril de laphiloxaphie médíe’val, Paris. 19'32y, dentro

de la literatura jurídica local el clasico texto de ZAMBRANO. D.. Persona y derecha.Valerio Abeledo.
Buenos Aires. 1947. Por cierto: las vinculaciones entre liberalismo y cristianismoson desuma andes.
baste señalar la dificultad de conjugar la noción de autonomía —den'vada de la vistónraeional de elegir

por sí mismo los parametros que guiaran la propia vida- con la de fe. que supone Justamente una exal-
tación de la heteronomía. en cuanto la fe es un don que se recibe delo alto y que, por lo tanto. repudia
en cuanto tal la idea de auto-elección. Otra perspectiva sobre la autonomía y dignidadde las personas

puede verse en NtNo. Carlos. Ética y derechas humanas. Un ensayo defundamentacián. Astrea. Bue-

nos Aires. 1989.
I

n
Ver: KEBEN. H.. ¿rencia y valnrde la democracia. Guadamma, 1977; DUNN. John (dir.). De-

mocmcia. El viaje inacabado (508 ¡LC-[993 d.C.). Tusquets, 1995.
I h

B Para la tradición democrática. la libertad es entendida primariamente como autodetenmnacrón,

es decir: posibilidad de darse a sí reglas de conducta.

24 Las discusiones al interior de la tradición democrática son sumamente vivaces:El punto central
delos debates radica en la calificación de democracia "genuina" a la "demoeracra':¡ndirectao. para evr-

tar confusiones tenninológicas. parlamentarismo. La posición de Kelsen. paradigmauea,consiste en

afirmar que la única democracia posible es la parlamentaria. de ahíque lascríticasque a ella se le hagan

no sean mas que ataques encubiertos ala democracia. Todo ello sin pCI'JLHCIO—y esto ya lo señalaba
Kelsen en el citado texto publicado originariamente en la decada del '_20.época en la cual se forjaron
los tán'ninos de un debate que hasta hoy eontinúa— delos problemas inherentes alos mecanismos in-
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En fin, la tradición republicana hace hincapié en la virtud que implica de-

dicarse a los asuntos públicos,primando el respeto por la legalidad por sobre el

interés meramente privado. Al nivel institucional ocupa un primer plano el as-

pecto deliberativo de las instituciones y, por lo tanto, se destaca la importancia
superlativa del debate parlamentario 35. De ahí la reserva de ciertas materias de

suma imponancia para el exclusivo tratamiento parlamentario.
El punto sustancial en común de estas tradiciones radica —más allá de las

inevitables discordias e incomptabilidades- en su compartido apego a la igual-
dad de las personas 3°. Todas las personas son merecedoras de igual consideración

y respeto. Es por ello que a todas las personas se les atribuye iguales derechos para

asegurar, en clave liberal, una igual autonomía y dignidad y, en clave democrá-

tica y republicana, una igual participación en los asuntos públicos.
Nuevamente, aquí, cabe recordar la relevancia histórica del cristianismo,

pues es sabido que en una culttrra caracterizada por la jerarquía social —pre-
sente no sólo en los hechos sino consagrada, justificada y elogiada en los gran-
des textos grecolatinos- fueron sus predicadores quienes afirmaron la absolu-

ta igualdad entre todos los hombres. Las sencillas palabras de San Pablo,

pronunciadas en el contexto de una sociedad esclavista e imperial, aún resue-

han con toda su potencia evangelizadora: “ya no hay judío ni griego, ya no hay
esclavo ni libre, ya no hay varón ni mujer, pues todos vosotros sois uno dentro

del ámbito de Cristo Jesús” y “todo el que... obra el bien. tanto eljudr'o, en pri;
mer lugar, como el gentil, recibirá la vida plena de esplendor y honor. Pues

¡Dios no hace distinción por las apariencias!" (Gal. 3. 28.. Rom. 2. 10. y l l.) 37.

No caben dudas de que la actualidad de esta exhortación paulina, así como

la común significación que la igualdad posee para las diversas tradiciones que

directos erróneamente llamados representativos —pues a juicio de Kelsen la representación"política"
es una lisa y llana ficción—— ante los cuales propone un conjunto de técnicas hoy en día devenidas cla-
sicas y agrupadas bajo el título de mecanismos de democracia semidirecta. Estos últimos institutos,
como se sabe. fueron adoptados por el constituyente refon'nador argentino de 1994. Tambien son pa-

radigmáticas tanto las posiciones críticas de Carl Schmitt —vease por caso su visión de la democracia

en Teoría de la Camrüucr'án- como las del conjunto de la tradición marxista —un ejemplo actual pue-
de verse en la obra de Alain Badiou. para quien la llamada democracia es reconducida a la designación
de '“capital-parlamentansmo".conf. Abre'ge’de mérapoliriquc,Scuil. Paris. 1998. Pero es de señalarque
estos críticos de la democracia lo son por apelar a una verdadera o genuina democracia ("sustancial")
y no. en cambio. por asentarse en posiciones conservadoras, elitistas o. en definitiva, expresamente an-

tidemocráticas o autoritarias.
5

Ver: ARENDT. Hanna, La condición humana. Paidós. Buenos Aires. l992; id.. Sobre la revo-

lución. Alianza. Madrid. 1988. Respecto de la historia del humanismo cívico. ver Ia fundamental y ya
clasica investigacióndc POCOCK. John. The Machiavellian moment. Florentina political tlmughl and

¡Ire allanlic republican Iradilion. Princeton University Press (hay trad. fr. en Press Universitaires de

Fra'ncc. l997).
3°

Ver: BOBBIO. Norberto. Liber/ade igualdad. Paidós, Buenos Aires. 1993.
27

Ver los textos originales griegos en SENÉN VIDAL. Las carlaj originales de Pablo. Trotta. Ma-

drid. l996. ps. 99 y 385.
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confluyen para formar el acervo constitucionalista. se encuentra estrechamente
vinculada con un rasgo tipico de nuestra época: el proceso de creciente profun-
dización de las desigualdades fácticas y empíricas de los individuos. en pani-
cular la desigualdad en lo que se refiere a los recursos disponibles por cada in-
dividuo 33.

En suma: aseguramiento de los derechos humanos, soberanía popular y

política deliberativa, tales son las claves que. simultáneamente consideradas,
permiten aprehender una visión constitucionalista del poder —y, en rigor, de la

vida politica y social—.

Cuando estas valoraciones informan a una Constitución cabe decir que
ella es de tipo constitucionalista y que el Estado resultante merece ser designa-
do como un Estado de Derecho.

Aquí resulta oportuno recordar, por su relevancia histórica, teórica e in-

cluso simbólica, el art. 16 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano del 26 de agosto 1789 que por iniciativa del general La Fayette fi-

gura como Preámbulo de la Constitución francesa de 1791: “Una sociedad en

la que no está asegurada la garantía de los derechos ni determinada la separa-
ción de poderes. carece de Constitución" 39.

En resumen: una Constitución constitucionalista es aquella que incluye
una declaración de derechos a ser protegidosde manera igual para todas las per-

sonas. desconcentra el ejercicio de] poder, asegura la participacióndemocráti-
ca mediante una generosa asignación de derechos políticos y le atribuye al ór-

gano deliberativo una amplia gama de decisiones fundamentales que sólo

deben concretarse mediante la forma de ley.
Resulta notorio que tanto la Constitución histórica de 1853/1860 como la

Constitución reformada en 1994 responden a este modelo político y que, por

tanto, el Estado resultante cabe ser designado como un Estado de Derecho 3°.

Es más. una somera lectura del actual texto constitucional muestra que se ha in-

tentado —de una manera para muchos utópica o irresponsable—profundizar
cada uno de los aspectos, de forma tal que resulta a la vez más democrático. li-

beral y republicano que el texto histórico.

23
Ver. entre otros. CASTEL. Robert, La metamorfosis dela cuestión .tncial, Paidós. Buenos Aires,

l998; la literatura nacional es al respecto abundante. ver por ejemplo: Minujln (ed). Desigualdady ex-

clusión. Losada. l983; BARBEITO. A. - L0 VUOLD. R.. La modernización excluyenle. Losada. Buenos

Aires. l992; MINUJIN. A.. La nuevapobreza enArgenIina. Planeta. Buenos Aires. 1995; VILLARREAL.

J ., La exclusión social. Norma, Buenos Aires. 1996.
29

Hay variadas ediciones de los textos constitucionales franceses. ver. entre otros. MARTINEZ

ARANCÓN. Ana. la revalución francesa en sus texlas. Tecnos. Madrid. l989.

3°
Ver: GELLI. María, "Relación de poderes en la reforma constitucional de l994". LL. 19940-

l086 y “Los nuevos derechos en cl paradigma constitucional". LL. 5/8/l995.
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lV. UNIDAD Y TRASCENDENCIA DE LA ACTIVIDAD FlNANClERA

La idea básica que subyace a Ia interpretacióndefendida es la siguiente:
la unidad sistemática de la actividad financiera pública deriva del carácter

constitucionalista de nuestra Constitución y, por tanto. del carácter “de Dere-

cho" del Estado resultante. Es el conjunto de la lógica conceptual constitucio-

nal la que le otorga un sentido sistemático y unitario a la actividad financiera

del Estado.

El siguiente es el resumen del argumento. La Constitución pretende rea-

lizarse a sí misma. de forma tal que el mundo empirico-fáctico se acomode a sus

cláusulas ideales. O también: el Estado de Derecho pretende realizarse, ser

efectivo y no meramente nominal.

Tal como señala Héctor Masnatta. las instituciones constitucionales son

“mecanismos en orden afines de transformación, no de pura gestión del orden
H

existente” 3'.

Germán Bidart Campos se refiere, retomando una expresión de Konrad

Hesse, a la fuerza normativa de la Constitución (die normativa Kraft der Ver-

fassung), locución que también evoca la potencia expresiva de un ya clásico

trabajo de Eduardo Garcia de Enterri'a en defensa de lajuridicidad de la Cons-

titución española y en contraposición a su evaluación como instrumento “me-

ramente” político 33.
.

Alberto Bianchi, por su parte y destacando la relevancia de nuestro más

alto Tribunal señala que "la Corte argentina —al igual que la norteamericana-

tuvo que llevar adelante la proeza de hacer de la Constitución un texto real car-

gado de vigencia. En el momento de su sanción no era más que un papel escrito

y fue la Corte quien, sentencia a sentencia, logró que ella fuera no sólo un ins-

trumento respetable sino también respetado. Este mérito fue reconocido con

vehemencia por el presidente Mitre, en palabras pronunciadas ante la tumba de

José Benjamín Gorostiaga, señalando que la ley teórica, la ley muda, la ley
muerta se hizo carne y sangre, habló por labios vivos, tuvo acción entre los

hombres, dominó sobre los pueblos" 33.

Las citas doctrinarias podríanmultiplicarse, hecho que muestra, sin per-

juicio de los matices, perspectivas y vocaciones personales, el notable consen-

3'
Ver: MASNA'lTA. Héctor, “Interpretaciónde la Constitución". LL. l994—D—l l l3', sobre la dis-

cusión en torno a la eficacia reforrnadora del derecho frente al valor tradicional dc la costumbre, cabe

remitir a otro trabajo de MASNATI'A, hoy cn día ya clásico: Acerca del derecho privado en la .rnciedafi

actual. Colegio Mayor Universitario de Santa Fe. serie 4. nro. l.
32 Ver: BIDART CAMPOS, Germán, El derecho de la Cnnxtitución y Ju fuerza nnnnan'va. Ediar,

Madrid. l995; HESSE, Konrad. "La fuerza normativa de la Constitución". en Ercrilax de Derecho

Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, ps. 55/78; GARCIA DE ENTERRIA.
Eduardo. la C nn.rI¡Iucia'n como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas. Madrid. l985.

3 3
ver: BIANCHI, Alberto, Dinámica del Erlada de Derecha. La .reguridadjun’dicaante las emer-

genciax. Abaco. Buenos Aires, 1996. p. 35.
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so existente entre losjuristas respecto de ciertos valores fundamentales. Lo im-

portante para destacar es lo siguiente: la Constitución existe para ser efectiva y
no sólo para presentarse como ícono o figuración simbólica. Si se quiere: la

pretensión última de una Constitución es lograr la constitucionalización del
mundo empírico 3‘. Lo que resulta idéntico: que el Estado real y existente sea,
efectivamente, un Estado de Derecho. Y esto significa, por ende, la pretensión
de hacer efectivos los derechos constitucionalmente declarados 35.

Lo relevante, entonces. no es sólo un texto donde se diga que tales y cuales
derechos le son atribuidos a las personas. sino que todas las personas estén en

condiciones de ejercer y gozar tales derechos.

Semejante realización empin'ca del Estado de Derecho requiere. como

condición práctica, de medios materiales y, particularmente, monetarios —en

términos de Dino Jarach: se requiere “poderde compra"—. es decir: de un con-

tinuo flujo financiero, tanto de ingresos como de gastos públicos.De ahí la con-

clusión: la actividad financiera no es más que un medio para la autorrealización
del Estado de Derecho. Tal es el sentido fundamental de la actividad financiera,
ser un medio para convertir la Constitución nominal en una Constitución efec-
tiva. Y es la actividad financiera como un todo la que es enfocada como un me-

dio constitucional. Tanto los tributos como el presupuesto son medios de un

mismo tipo y receptores de un idéntico sentLdo,
Es asique mediante un mismo movimiento conceptual se afirma la unidad

y la trascendencia de la actividad financiera. Unidad. pues sus dos aspectos (tri-
butos y gasto público) tienen un mismo e idéntico sentido. Y trascendencia,

34
En la base de semejante pretensión se encuentra la confizanza racional —o si se quiere. racio-

nalism- enla modificación consciente delas condiciones humanas de vida. confianza que converge
con la critica del pasado y la esperanza en el progreso futuro; sobre esta última cuestión. ver el agudo
ensayo de DOCI‘OROW. E., “Un ciudadano lee la Constitución", en Poetas y presidentes (Jack London.

Hemingway and the Constilulion). Muchnik. l996. p. 155 al decir que “En el aspecto sintactico es l'u-

turista, señala lo que vendra. Vaticina. Aún hoy. despues de haber vivido doscientos años en el marco

de la profecía. la leemos y la encontramos todavia adelantada en el tiempo. La Constitución dicta la ley
y asume para siel poder infinito de dictarla. La Constitución decreta. En sus articulos y secciones. uno

tras otro, ofrece una escalera al cielo. Es fria, distante. remota como una voz de lo alto. que se refrenda

a si misma". Por supuesto. cabe tener en cuenta la apreciacióncontrastante de Bernhard. he-

chos son siempre aterradores. y no debemos cubrirlos con nuestro miedo a esos hechos. bien alimen-
tado y que. deforma morbosa, trabaja ininten'umpidamente en todos. falsificando asitoda la historia
natural como historia humana y transmitiendo toda esa historia como una historia siempre fals'ificada
por nosotros...". en El origen. Anagrama. Barcelona. l984. p. 27. consideración semejante la clásica
de Joyce (Ulises) que identifica historia y pesadilla y. en fin. análoga ala muy conocuda primera tesis
sobre la filosofia de Ia historia enunciada por Walter Benjamin e inspirada cn el alcrrador y angelical
cuadro de Paul Klee.

_

35
Se advierte aqui la necesidad de refinar nuestro vocabulariojurídico básico de origenkelsenta-

nO. ya que la habitual referencia a la "eficacia" del derecho no capta elconjunto dematlccsque intenta
captar la expresión "efectividad" del derecho. Mientras que la eficacna pone en primer planolas ideas

de orden y obediencia. la efectividad hace lo suyo con la noción de derecho subjetivo y su disfrute con-

creto y real.
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pues ese sentido es exterior a la actividad en cuanto tal. al derivarse del esque-

ma constitucional considerado cn su totalidad.

En otros términos: la actividad financiera no se agota ni sejustifica en sí

misma sino que va más allá de sí. Por tal motivo es un medio. Y. como todo me-

dio, dicha actividad se legitima a partir del fin al cual contribuye a realizar. Otra

manera de expresar esta idea es negándole a la actividad financiera la propiedad
de ser tautológica, propiedad que se manifiesta en expresiones del tipo “se re-

cauda por recaudar" o “se recauda para gastar". Afirmar el carácter tautológico
de la actividad financiera conduce al liso y llano absurdo: a la caída en el sin-

sentido 3°. Por el contrario, se recauda y se gasta para darle realidad a la Cons-

titución o, si se quiere, para darle realidad al conjunto de las instituciones libe-

rales, democráticas y republicanas que conforman el Estado de Derecho.

La precedente es una interpretaciónteleológica de la tributación y del gas-

to público. Pues el punto de apoyo de la unidad sistemática de la actividad fiï'

nanciera radica en su fin (en el telas). Y ese fin es por completo de índole cons-

titucional. Sólo cuando se explicita un fin resulta posible juzgar la legitimidad
de una actividad puramente medial.

En resumen: la actividad financiera públicadesigna al conjunto de accio-
\

nes públicas encaminadas a la obtención de ingresos y realización de erogacio-
nes a fin de obtener la efectividad de la Constitución. O también: se trata del

conjunto de acciones tributarias y presupuestarias destinadas a realizar el Es-
tado de Derecho.

Esta visión tiende a refirmar la tendencia que postula el estudio unitario

del derecho financiero, sin subsumirlo en el derecho administrativo y, a la vez.

sin seccionarlo autonomizando injustificadamente al derecho tributario. Tal

postulación se basa, claro está. en la mentada unidad teleológica y constitucio-

nal. La identidad de fines constitucionales que se plasma en un genuino Dere-

cho Constitucional Financiero da lugar a una unidad en cuanto ala materia-la

actividad financiera propiamente dicha—— y en cuanto al régimen jurídico de

dicha materia —el derecho financiera 37-.

36
Se percibe aquí el uso libremente analógico de una celebre proposicióndel Traclalus de Lud-

wig Wittgenstein: Taulolagie und Konrradikrion .rind .rinnlax, es decir: tautologla y contradicción cn-

recen de sentido.
Y

37 De tal forma no cs enla homogeneidad de la instituciones financieras dondecabe afrncar las ra-

zones para postular la demarcación dogmática de la disciplina, sino en la unidad de sentido constitu-

cional. Dicho de manera un poco abrupta pero cierta: la clave para predicar. usemos aquí el léxico con-

sagrado. la "autonomía" del derecho financiero no se encuentra en algún rasgo interno —v.gr. los

caracteres singulares de la obligación tributaria- sino cn un nivel extrínseco: el derecho constitucio-

nal. En terminos de RODRÍGUEZ BEREUO. Alvaro: "La unidad esencial del fenómeno financiero. la co-

nexión entre los ingresos y los gastos públicos. viene dada por un criterio teleológico: el fin de las nor-

mas y el interes jurídicamente protegido". en Inlraduccíán al estudia del derecho financiero. Un

¿mayo sobre los fundamentos teóricos del derecho financiero. Instituto de Estudios Fiscales. 1976.

quien sigue en este aspecto a Sainz de Bujandu. al decir que “aglutinar.cn el seno de una misma dis-
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V. LA EXTENSIÓN DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS

Se aprecia entonces Ia enorme densidad conceptual que se encuentra cris-
talizada en la remisión efectuada por el inciso octavo del art. 75 de la Consti-
tución. En primer lugar se afirma el carácter unitario de la aCtividad financiera.

Y, en segundo término, esa unidad se encuentrajustificada al tomar en cuenta

la globalidad conceptual que es caracteristica de nuestra Constitución, en cuan-

to ésta se encuentra inspirada enla doctrinajurídico-políticaresumida en el tér-

mino “constitucionalismo”.

El desarrollo de esta interpretaciónexige efectuar una puntillosa exégesis
del tercer párrafodel inciso segundo del art. 75 y, en particular. de las pautas allí

estipuladas. Si se presta atención al tenor global del mentado párrafo, llama de

inmediato Ia atención la notable semejanza que guardan sus términos principa-
les con las designaciones que habitualmente se le asignan a los principios cons-

titucionales que rigen la tributación. Me refiero, en particular. a tres expresio-
nes: equidad, solidaridad e igualdad.

Esta semejanza. en vez de causar extrañeza, debiera parecer evidente ala

luz de la identidad de sentido que le es propia a la tributación y al gasto público.
Pues si hay identidad en cuanto al sentido de la actividad resulta lógico que Ia

misma se transmita a los principios alos que deben adecuarse las decisiones tri-

butarias y presupuestarias 33.
‘

De ahí la derivación de otra tesis que le resulta esencial ala visión cons-

titucionalista de las Finanzas Públicas: la actividad financiera del Estado se en-

cuentra sujeta a un conjunto muy básico de principios que son idénticos para

sus dos aspectos fundamentales. tributos y gasto público. Esto significa, senci-

llamente, que la legislación tributaria y presupuestaria debe sujetarse al mismo

conjunto de principios básicos.

Ciplinajurídica.el análisis del fenómeno hacendístico. en su doble manifestación de gastos e ingresos.
no entraña, en modo alguno. una mera yuxtaposiciónde instituciones heleróclilas.sin otroligamenen-

tre sI que la mera referencia a un determinado tipo de realidad. Es por el contrarioel únicocamino que

confiere plenitud de semilla a cada una de estas instituciones y el que penntte por constgutente captar

su fundamento y escudriñar con acierto su específica problemática".prólogo al libro de BnYÓNMA-

RJNÉ.Ignacio. Aprobación y canlmI de las gasto: públicas. texto incluido en el vol. VI. Hactenda y De-

recha, Instituto de Estudios Fiscales, 1973.

3“
Sobre el dificil concepto de "principio". hoy en dia vuelto a problematimr en virtud de obras

tan diversas como las de Dworkin en el ámbito anglosnjóny Alexi en el germano. ver: CARR'IÓ,Genaro.

“Principiosjurídicos y positivismojuridico". ensayo ahora incluido en NOIaJ' sobre lenguaje y derecha
(4' ed. corregida y aumentada), Abecho-Perrot. Buenos Aires. 1990. ps. l95/234. E_nmatena tnbuta-

ria. ver: JARACH. Dino. Finanzas públicas y derecha tributario. Cangallo.BuenosAiresrI9.83.cap: V-

4. “Los principios de la imposiciónen cl derecho constitucional argentino"al dectr. en cotneidencm Im-

plÍcita con Genaro Carrió y simplificandoacertadamente una cuestióna la que más adelantenos
referiremos de manera sumaria. que “En el derecho argentino. la interpretaciónde la doctrina y JLI-

risprudencia hn sido constante en considerar que los principios consutucmnalesson normas positiva:
cuyos destinatarios son los poderes del Estado y que ninguno de ellos —legtslauvo. CJCCUUVOyJudt-

cial- puede infringirlos so pena de invalidez de sus actos" (p. JIS).
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Reconstruir los principios básicos que rigen la tributación es considerado

el objeto primordial del Derecho Constitucional Tributario, disciplina doctri-

naria que ya tiene para sí un reconocido lugar al interior de la dogmática jurí-
dica en cuanto uno de los capitulos axiales del Derecho Constitucional 3°. Por

tal motivo, la tarea de explicitar el contenido de las pautas a las que debe suje-
tarse la decisión legislativa sobre gasto público lejos de ser una obra que emerja
de la nada o ex novo. es una labor de extensión. Es a partir de (y no en franca

contraposicióna) una larga tradición constitucional tributaria que cabe otorgar-
le sustancia a la faz presupuestaria de los principios 4°.

Esto no significa que dicha tarea de extensión sea puramente mecánica, en el

sentido de que sólo se requerin'a una mera ampliaciónlógica.Por el contrario, en-

tender a los clásicos principios constitucionales tributarios como la base para ela-

borar unos genuinos principios financieros impone su reconsideración y reina
terpretación.De esta forma se hace presente un desafío, pues resulta indudable

el enorme trabajo hermenéutico que dicha extensión requiere. Pero también se

abre la posibilidad de resolver algunas perplejidades que suscitaba el derecho

constitucional tributario. ya que puede suponerse que alguno de aquellos dile-

mas derivan de una visión parcial y limitada de la actividad financiera.

La hipótesis que se enuncia es la siguiente: apreciar los principios cons-

titucionales en vinculación con el conjunto de la actividad financiera permitiría
resolver problemas causados por el hecho mismo de haber limitado injustifica-
damente su ámbito de acción al aspecto tributario de aquella actividad '”.

A título de ejemplo señalo las enormes y admitidas dificultades en cuanto

al encuadramiento jurídico del llamado uso “extrafiscal” de la tributación. La

expresión es sin duda extraña, pues ¿qué podría significar la extrafiscalidad de

lo fiscal? (¿sería "algo" análogo a un hipotético uso “extra-administrativo" de

lo administrativo? —por cierto, es evidentemente dificultoso escribir al respec-
to sin abusar del uso precautorio de las comillas—). Habitualmente se dice lo

siguiente: el tributo tiene una finalidad primaria calificada de “recaudatoria”.

El fin del tributo es el de obtener recursos. Habría, luego. una finalidad extra-

fiscal cuando los tributos son empleados para obtener otros resultados, de tipo
económico, político. social o cultural. Hecha esta caracterización. por lo gene-
ral admitida como evidente. la doctrina discute sobre la legitimidad de ese uso

39
Ver. fundamentalmente: SPISSO. Rodolfo. Derecho coruliluciunal tributaria, Depalma. Bue-

nos Aires. 1993 y CASÁS. José. Preríán fiscal e inL'onslilucimtalídad. Depalma. Buenos Aires. 1992.
4°

Sobre el valor de la continuidad de las teoríasjurídicas. ver: CORTI. Horacio. “Derecho finan-
ciero y tradición jurídica: Jarach y Bcrliti", Revixla Derecha Tributaria. t. Xlll. 77. l lll996. p. 29l y
las referencias allí realizadas a GADAMER. H.. Verdad y me‘lada II. Suigucme. Salamanca. 1994.

4'
En tales condiciones se manifiesta una vez más la irrazonabilidad de "aislar" el análisis dc la

tributación, desgajandola de la actividad ala que pertenece. Esto es: el propio estudio de la tributación

resulta pcnurbado por no prestar la debida atención a su inescindiblc conexidad con el fenómeno ero-

gatorio por vía dela unidad de sentido que deriva del plexo constitucional.
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extrafiscal. dividie’ndose entre aquellos que lo repudian y quienes por el contra-

rio, hoy en día mayoritarios. lo avalan 43.

Ahora bien: si la actividad financiera en su conjunto tiene una finalidad
básica de orden constitucional, esa finalidad obviamente es la propia de cada
uno de sus aspectos. Tanto los tributos como el presupuesto tienen una misma
e ¡dénricaflnalidadztornar efectivo al Estado de Derecho. Los tributos no tie-
nen, por un lado, una finalidad recaudatoria y,junto a ella. metas políticas. so-

ciales o de cualquier otm índole agrupadas bajo el exorbitante título “extrafis-
cal". Hay, en cambio, una finalidad única y ella es consecuencia directa de la
visión constitucionalista dela actividad financiera pública que inspira a nuestro

texto constitucional.

Pero. tal como se indica más adelante, es respecto del controvertido con-

cepto de capacidad contributiva que se revela la fecundidad de un estudio uni-
tario y sistemático de la actividad financiera pública, sustentado en las valora-
ciones poli'ticas esenciales de nuestro orden constitucional.

VI. RESERVA DE LEY Y RAZONABlLlDAD

El análisis que precede permite señalar dos principios que afectan de ma-

nera inequívoca a la actividad financiera comp un todo.

En pn'mer lugar el principio de reserva de ley "3. La decisiones públicasque
se encuentran sujetas a este principio deben ser tomadas de manera exclusiva por
el órganoparlamentario. Sólo el Congreso. en cuanto órgano legislativo. tiene la

atribución de establecer los aspectos sustanciales de los tributos (hecho imponible,
obligacióntributaria, ilícitos y sanciones). En este aspecto no hay discusión alguna
al nivel de la doctrina constitucional-tributaria, La interpretaciónsistemática de los

ans. 4°, l7 y 75 de la Constitución así lo demuestra 44.

42
La paradójica referencia a una “finalidad exu'afiscal" del instrumento fiscal tiene un predica-

mcnto que va mas allá de su uso doctrinario. ASÍ la propiajurisprudencia dela Corte Suprema de Jus-

ticia de la Nación ha señalado "que el poder impositivo constituye un valioso instrumento de regula-
ción. complemento necesario del principio constitucional que prevé atender al bien general:al que
conduce la finalidad ciertamente extrafiseal de impulsar la expansión de las fuerzas económicas(en

igual sentido Fallos, 243293. entre otros)" —¡n re "López López. Luis y otros v. Provincna de Santiago
del Estero". LL. l992-B-330. Una semejante manera de expresiónpuede encontrarse en losIrcpert'onos
del Tribunal Constitucional español. así “B cierto que la función extrafiscal delsistematnbutano es-

tatal no aparece reconocida cn la Constitución. pero dicha función puede derivarse directamentede

aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen principios rectores de política socral y eco-

nómica...", conf. STC 37/l987.
_ I

43
Ver. entre otros: CASÁS. José, “Estudio preliminar sobre los aspectos introductoriosalprinci-

pio de reserva dcle en materia tributaria", en GARCÍA BELSUNCE. Horacio (comp).Euutimxde de.

techo L'ululiluciannl Iribulari’n. Depalma. Buenos Aires. l994. así como los clásrcos estudios de Juan

Carlos Luqui y Horacio García Belsunce.
M

Ver entre muchos otros fallos de la Corte Suprema de Justicia dela Nación. “Ln Martona SA
v. Provincia de Buenos Aires sobre repeticiónde una suma de dinero" (Fallar. |8214l l): "Que los prin-
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Lajustificación, claro está. es doble. Por un lado se registra la incidencia

del aspecto democrático del sistema constitucional: sólo el pueblo o las perso-

nas por él electas —sus representantes- son quienes se encuentran legitima-
dos para tomar decisiones tributarias (se trata de la reserva legal en cuanto ex-

presión de la idea de auto-imposición).Por otro lado, se aprecia la importancia
de las valoraciones republicanas que enfatizan la relevancia del órgano delibe-

rativo. asignándole las decisiones de mayor trascendencia. El principio de re-

serva de ley adquiere asi su debida justificación 45.

Por cierto, sí encontramos en materia tributaria los debates sobre los lími-

tes. importancia, legitimidad y características de dos instrumentos muy contro-

vertidos y hoy constitucionalizados, que al menos “morigeran”el principio de

reserva de ley: los decretos de necesidad y urgencia y la delegación legislativa
en cabeza del Poder Ejecutivo 4°. Pero se trata de debates circunscriptos a pun-l l

cipios y preceptos constitucionales —de la Nación y de la Provincia- son categóricos en cuanto pro-
hiben a otro poder que el legislativo el establecimiento de impuestos, tasas y contribuciones... Que di-

chos preceptos cuya antigua filiación se encuentra en los Estatutos lngleses de Tallagm non Cnnceden-

du. año 34 del reinado de Eduardo l —l306— (art. l"); de Derecher concedidas por Carlo: I—año

l628—; y Bill de derechas de Guillermo y María —año 1688-. an. 4°; asimismo pueden referirse a

‘lasCostumbres. Pragmáticas y Códigos Españoles de los siglos XIV y XV... En Estados Unidos y entre

nosotros se considera de la esencia del gobierno representativo la exclusiva facultad legislativa para le-

vantar impuestos y fijar lux garras del Estado" (el último subrayado nos pertenece) y “Alberto Fran-
cisco Jaime Ventura y otra v. Banco Central de la República Argentina" (Fallas 294: lSZ): “Sólo por

ley del Congreso de la Nación se podria haber creado un gravamen que incidiera en el contrato cele-

brado... este principio de reserva de ley tributaria. de rango constitucional y propio de un Estado de De-

recho. únicamente admite que una norma jurídica con naturaleza de ley formal tipifique el hecho que
se considera imponible y que constituirá la posterior causa de la obligación tributaria...".

45 Dicho muy llanamente: la anterior consideración tiene como objetivo mostrar lo limitado que
resulta la desnuda apelacióna la maxima nn Iaxalion wirlwur represenlarion. ya que en nuestro sistema

constitucional tanto los poderes ejecutivo como legislativo vienen respaldados por una legitimidad de-

mocrática —a diferencia delo que sucede. es obvio. en un régimen monarquico—. Esto es: ambos po-
deres estatales son "representativos" del pueblo. Y, justamente, el foco litigioso del principio de reser-

va de ley se encuentra en dirimir las respectivas potestades que se le asignan a tales poderes públicos.Por

tal razón el apoderamiento del órgano legislativo se basa en la preeminencia de la deliberación colectiva

o. de acuerdo con la expresiónpropia de los textos constitucionales británicos. de la “deliberación conjun-
ta". que allí tiene. o debiera tener. su desarrollo paradigmático(resulta claro. por lo demás, que las deci-

siones ejecutivas en principio no vienen precedidas por una deliberación pública.sin perjuicio de notar la

creciente relevancia procedimean que ha ido adquiriendo la institución de la audiencia públicaprevia
al dictado de actos administrativos —ver: USLENGHL A.. “Audiencias públicas".en AA.VV.. Proce-

dimienra Adminia‘lralivo. Editorial Ciencias de la Administración. Buenos Aires. l998. ps. 295-).
4°

Sobre los decretos de necesidad y urgencia. ¡legítimosen materia tributaria tanto antes como

después de la reforma constitucional de 1994. ver por supuesto el fallo de la CSJ N. ¡rrre “Peralta. Luis
A. y otro v. Estado Nacional (Ministerio de Economía —Banco Central—)" y. específico de la materia

“Video Club Dreams v. lnstituto Nacional de Cinematografía"(Fallox 31821154). con nota de GELLl.
M., Amparo, legalidad Iribularia y decretos de necesidad y urgencia, LL, l995-D-243 y ss.; con pos-
terioridad pueden verse “Cía. Trading SA v. Fisco Nacional (DGl) s/repeticiónDGI" y "Kupchik. Luisa

Spak de y Kupchik. Alberto Mario v. BCRA y Estado Nacional (ME) s/varios". ambos pronunciamien-
tos de fecha 17/3/1998. En cuanto a la delegación legislativa, ver sintesis de doctrina. jurisprudencia
y comentario de la reforma constitucional en CORTI. A.. "Algunas reflexiones acerca de la legislación
tributaria delegada". Anales de la Asociación Argentina de Errudinr Fiscales, l994/l996. p. 309.
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tos concretos, que suponen la vigencia del principio (v.g1'. límites de la delega-
ción, extensión del derecho tributario sustantivo) y que. en definitiva, forman

parte del Derecho Constitucional de Excepción en su proyección particulariza-
da al derecho tributario y financiero 47.

De igual manera y conforme al mentado inciso octavo del art. 75. es el

Congreso el órgano soberano en materia presupuestaria 48. El Poder Ejecutivo
debe enviar al órgano parlamentario el proyecto de ley anual de presupuesto.
pero es competencia exclusiva de tal órgano tomar la decisión al respecto. En

tal sentido. "fijar" el presupuesto implica la potestad de revisar en todo o en par-
te el proyecto enviado. Por supuesto. todo ello bajo las limitaciones que impo-
nen las pautas constitucionales. L0 que no deja lugar a dudas es el carácter ex-

clusivo que posee la atribución legislativa en materia presupuestaria.
En síntesis: tanto las decisiones tributarias como presupuestarias se en-

cuentran sometidas al principio de reserva de ley, razón por la cual cabe con-

siderarlo un genuino principio constituciona[financiera Tributos y presu-

puesto son genuinos institutos jurídicos ex lege 49.

En segundo lugar. la conceptualización de la actividad financiera como

un medio conlleva de suyo la aplicación del principio fundamental al que debe

\

47
Ver. entre otros.‘NEGRETl'O. Gabriel. El problema de Ia emergencia en el sistema constitucio-

nal, Ábaco.Buenos Aires, [994 y. por la claridad del análisis. GRECCO. Carlos M.. "Las circunstancias

excepcionales del artículo 99. inciso 3° de la Constitución Nacional". en Revisltt de Jurisprudencia
Provincial, mayo de 1995. año 5. nro. 5. así como los obligados y difundidos textos de Hans Kelsen

y Carl Schmitt-para una síntesis bibliográficanacional. ver: ALVAREZ ECHAGÜE. J. - CORTI, H.. "La

inconstitucionalidad en cadena: de la ley 24.629 al decreto 6lB/97". en Impuestos. LVl-B. p. 7—. El

"Derecho Constitucional de Excepción" es un capítulo del derecho constitucional que aún carece de

una visión armónica y sistemática. Su objeto estaría constituido por el conjunto de cláusulas regulato-
rias de la “situación excepcional" o. en otro léxico. del “caso de necesidad". cláusulas que de una u otra

forma importan una modificación de los principios constitucionales esenciales. Es desde tal perspec-

tiva que pueden estudiarse de manera concxa institutos tan diversos como los decretos de necesidady
urgencia. la declaración del estado de sitio. la delegación legislativa. los indultos y amnistías y. quizas.
la intervención federal. La decisión jurídico-politicasubyacente a ese subcapltulo constitucional es

clara: ante la emergencia imprevista no se suspende el orden jurídico—tal como se desprende de la lec-

I'ura corriente del lema romano salus populi suprema lex est y rocepluda en lengua germana: not K emu

Kein Gebbot- sino que este mismo orden prevé reglas diferentes. esto es: nat Kennt Andere: Gebot.

las reglas jurídico-constitucionales de excepción.
a

Ver. MARTINE LAGO. Miguel Á..Ley de presupuestos y Constitución. Sobre las singularida-
des dela reserva de ley en maleria presupuestaria. Trottu. Madrid, 1998.

49
Por cieno que ello no impide que la regulaciónconstitucional de la reserva de ley en materia

financiera incluya matices peculiares en relación a cada uno delos aspectosgue la integran. Esto se per-

cibe con nitidez en lo que se refiere a los institutos de excepción y, en particular.alos decretosde ne-

cesidad y urgencia. prohibidos en materia uibutarin y pertnitidos en matenn presupuestaria.ll-chuanto
ala delegación legislativa no hay diferencia alguna —y lo mismo cabe docnr en cuanton la iniciativa
Popular consagrada en clan. 39 del actual texto constitucional queescluycn la nctmdad finanCieraen

su totalidad como objeto posible dc tal tecnica de demoetacia semtdirocta. Pero tales mauzaeionesno

deben hacer perder la unidad de conjunto—.
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sujetarse toda actividad medial: la razonabilidad. Los medios deben ser propor-

cionales y adecuados al fin que les otorga sentido 5°. Tanto la legislación tribu-

taria como la ley de presupuesto deben ser razonables. esto es: deben ser ade-

cuadas para el cumplimiento de los fines constitucionales que, por definición.

le son propios. En este aspecto nada distingue a los diferentes aspectos de las

decisiones financieras, nada hay que permita discriminar entre tributación y

presupuesto.
Se ve con claridad que la razonabilidad se encuentra implícitamentecon-

tenida al afirmarse la trascendencia dela actividad financiera y, por tanto, el ca-

rácter teleológico de la interpretaciónpropuesta. Si es el fin constitucional el

que otorga sentido. es también ese fin el que permite evaluar la pérdidade sen-

tido de la actividad que actúa como medio.

Sinsentido significa irrazonabilidad; luego: inconstitucionalidad.

VII. LA CONTINUlDAD HISTÓRICA DEL PROCESO

DE CONSTITUCIONALIZACIÓN

Los principios constitucionales tributarios encuadran el poder estatal de

imposición.Se trata de límites sustanciales, que imponen parámetros que de-

ben respetarse al momento de dictarse la legislación del caso. Sólo por ley re-

sulta legítima la tributación, pero a su vez esa decisión legislativa se encuentra

constreñida dentro de ciertos límites sustanciales o de contenido que, en caso

de ser transgredidos, abren la posibilidad de su impugnación por inconstitucio-

nalidad 5‘.

Aun cuando la doctrina constitucional tributaria muestra notables varia-

ciones en cuanto a la cantidad y contenido de tales principios, no hay mayores
dudas respecto de los dos ejes básicos que, en el marco de la reserva de ley, ar-

ticulan el sistema: igualdad y equidad. Estos ejes básicos permiten sintetizar

pautas que de lo contrario permanecen'an dispersas. De tal forma los principios

5°
Ver: LINARES. Francisco. Razonabilidad de las leyes. Astrea. Buenos Aires. 1970; BIDART

CAMPOS. Gen-nan. “Razonabilidad. arbitrariedad y contralor judicial". Revista del Colegio de Aboga-
dos de la Pla/a. año lll, enero-junio de |96|; GARCÍA BEIJUNCE. Horacio. “Las garantías constitu-

cionales del conuibuyente". en Tema: de Derecho Tributaria. Abeledo-Perrot, Buenos Aires. p. lLS.

Hoy en día. bajo el influjo de la literatura española. a su vez bajo el influjo de la literatura germana. y
aun cuando no exista razón manifiesta para cambiar un vocabulario ya asentado en nuestra culturaju--
rÍdica. sc tiende a vulgarizar la expresión “interdicción de arbitrariedad".

5'
En términos de Luigi Ferrajoli: la lcy penal. y lo suyo cabe decirde la ley tributaria. es tanto con-

dicionanle —ya que sólo por ley resulta legítima la decisión financiera- como condicionada —ya que
la propia también debe respetar un conjunto de deberes sustanciales—. Dc ahí lu distinción conceptual.
en los términosde Derecho y Razón. entre Ia mera legalidad o reserva relativa de ley (nulla paella, nu-

llum crimen .rine lege y su análogo nullum Iribulum :ine lege) y la legalidad estricta o reserva absoluta

de lcy (en el caso del derecho penal: nulla lex poenalis sine necessilole, Sine iniuria. :¡ne aclionc. sin:

culpa. .rine indicio. .rine accusalinne. sinc probalinne, .rine defensione).
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adquieren una multiplicidad de dimensiones o facetas. Un ejemplo tipico de

esta estrategia "sintética" es la propuesta de Valdez Costa respecto del princi-
pio de igualdad. cuya consideración exhaustiva implica destacar una serie su-

cesiva de momentos conceptuales: igualdad ante la ley. en la ley y por la ley 53.

También comulga con esta estrategia la inserción de la capacidad contributiva
como un criterio para entender un aspecto del principio de igualdad. Por su par-
te, el principio de equidad se ofrece como pauta para armonizar la tributación

con el derecho constitucional de propiedad. De ahi la habitual identificación

que efectúan tanto la doctrina como lajurisprudencia entre trato tributario equi-
tativo e imposición sin efectos confiscatorios 53.

El desafío que propone el nuevo texto constitucional consiste en concep-
tualizar la igualdad y la equidad como principios comprensivos tanto de la tri-

butación corno de la legislación presupuestaria. De manera más concreta se tra-

ta de dilucidar por un lado qué significa un “trato presupuestario igual" y, por
otro. de qué manera se vinculan la decisión presupuestaria y el derecho cons-

titucional de propiedad. Si la enunciación de los principios parece no ofrecer

dudas. sien cambio es arduo el explicitar sus contenidos y alcances.

Se trata, en suma, de una situación semejante a la que protagonizaban
aquellos que en las difíciles -—-y quizás para sus contemporáneos utópicas- lu-

chas frente a los diferentes Estados absolutistas o autocráticos trataban de ju-
ridizar y constitucionalizar el ejercicio del poder tributario.

Cabe imaginar cuán extraño debían aparecer en ese momento las preten-
siones de constreñir el poder tributario del Estado a pautas que permitiríaneva-

luar la legitimidad de cada una de las decisiones en materia de imposición. Es

una poco dudosa verdad de la experiencia que todo poder es reacio a ser suje-
tado a límites y controles. Reconocida la legitimidad de éstos, también se ha re-

querido un extenso proceso interpretativo (tanto doctrinario comojurispruden-
cial) para precisar el contenido de esas pautas que a primera vista se vislumbran

como vagas o genéricas.
Basta tomar nota, al respecto, de la especificación y precisiónque fueron

adquiriendo los mandatos de equidad y proporcionalidad enunciados por el ar-

tículo cuarto de la Constitución. Estas palabras, que en su momento debieron

haber parecido vagas e imprecisas ——yun blanco en apariencia fácil para toda
la legión de escépticos respecto de la posibilidad, no sólo de constreñir jurídi-

camente el ejercicio del poder tributario. sino de atribuirle un significadopre-

ciso a semejantes términos indetemiinados—. son hoy ricas en contenido se-

” Ver: VALDÉS COSTA. Ramón. ÍnJIÍIuL'ÍontI de derecha Iribumrin. Depalma. Buenos Aires,
l992'. CASÁS. Jose. “El principio de igualdad en cl estatuto del Contribuyente". Revista Latinoameri-

cana de Derecho Tribulario 3. ps. 255/277.
53

Ver el imprescindible tratado de NAVEIRA DE CASANOVA. Gustavo. El principio de nu confis-

carqriedad. Exludin en España y cn Argemína. McGraw-Hill. 1996.
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mantico y capaces de aportar criterios intersubjetivos aceptables para la eva-

luación de cada uno de los tributos que se legislen.
Se trata de un proceso extenso, fecundo en sus resultados y que hoy en dia

continúa desarrollándose. Sin embargo, no está exento de dificultades ni inmu-

nizado ante los retrocesos. Límites al poder que llevaron siglos en ser formu-

lados y practicados pueden esfumarse en unas pocas horas.

La tesis aquí defendida es que semejante proceso se continúa hoy en dia

en los esfuenos por sujetar la actividad presupuestaria a pautas constituciona-

les. En otros términos: el proceso de constitucionalización de las decisiones tri-

butarias se ve ahora como un momento de un proceso histórico de mayor en-

vergadura y que se refiere a lajuridización y constitucionalización completa de

la actividad financiera como un sistema unitario.

Constitucionalizar el gasto público significa continuar y ala vez reforzar”
el lento proceso de constitucionalización de la tributación. Por supuesto: nada

de inevitable hay en dicho proceso, ya que depende de las actitudes, interpre-
taciones y decisiones que en cada caso se tomen 54. Su destino depende del eter-

no conflicto entre república y autocracia, poder limitado y poder absoluto. po-

tder concentrado y poder distribuido 55.

En definitiva, se trata de continuar profundizando esa senda que tan clara-

mente simbolizó Ernesto Lejeune Valcárcel mediante la añejapero demostrativa

metáfora de la luz: “la institución tributaria, al igual que las demás instituciones

jurídicas que integran nuestro ordenamiento. no puede ser suficientemente

comprendida ni explicada si no es a la luz de la perspectiva constitucional. El

programa constitucional ilumina y condiciona de tal manera las concretas ins-

tituc iones jurídicas que éstas, para responder a criterios de justicia, no deben es-

tarsólo al servicio de sus fines y objetivos específicos. sino también al servicio

de los fines y objetivos constitucionales. De ahí la necesidad de que el análisis

del plan o programa constitucional haya de constituir en el futuro uno de los

puntos básicos en la elaboración doctrinal de los estudios de cualquier ciencia

jurídica" 5°.

54
Sobre los "procesos constitucionales". ver: BTÉVEZ ARAUJO. José. La Carult'tución como

procesa y la desobediencia civil. Trotta. Madrid. [994, en particular su ajustada sintesis delas visiones

constitucionales “procesuales”de John Han Ely —ps. 70 y ss.— y Peter Háberle —ps. 80 y ss.—: de

manera análogapueden verse las imágenes de la construcción de una catedral. del desarrollo colectivo

de una obra nanativa o de la ejecución de una panitura orquesta] desarrollada por NINO. Carlos enue

otros lugares en Derecha. moral ypali’lica. Una revisión de la Ieari’a general del Derecha. Ariel. Bar-

celona. 1994. ps. l34 y ss.

55
Ver. en igual sentido. RODRÍGUEZ BEREUO. Eipre.rupue.rlo..., eit.. p. l00. al decir “quecl con-

trol sobre los gastos públicos por la representación popular constituyó un triunfo democrático mucho

más tardío en el tiempo y logrado mucho más dificilmente que el principio del consentimiento del im-

puesto o autoimposición.Y si esto ha ocurrido asi en la historia politica y constitucional de la mayoria
dc los paises europeos ello no habra sido en vano".

56 Ver: LEIEUNE VALCÁRCEL. E.. “Aproximación al principio constitucional de igualdad tribu-
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Vlll. CLASIFICACIÓN DE LAS CONTROVERSIAS

En lo que respecta a dilucidar el contenido del aspecto presupuestario de
los principios constitucionales de igualdad y equidad y. poryende.reconceptua-
lizar su ya clásico aspecto tributario, está todo por hacer 57.

Pero es preciso destacar un desdoblamiento de las controversias posibles
y que deviene fundamental a los efectos de mantener la claridad dela argumen-
tación. Es decir: resulta estratégicodistinguir dos tipos de discusiones que se

nos ofrecen para debatir.

Por un lado, se encuentra la controversia relativa a la exégesis global del nue-

vo texto constitucional y que se centra, en lo fundamental, en la afirmación del ca-

rácter unitario y sistemático de la actividad financiera. En resumen: en la identidad

de sentido constitucional que le es propia a la tributación y al presupuesto.
Por otro lado. y ya aceptada la tesis precedente, se abre el espacio concep-

tual para discutir la cantidad, el contenido. la extensión y los caracteres de los

principios financieros como tales.

Estas dos controversias son muy diferentes y no cabe confundirlas. En la

circunstancia presente resulta esencial insistir en lo fundado del enfoque glo-
bal. pues es a partir de un consenso sobre los aspectos básicos que luego se tor-

nan factibles los debates en tomo a los contenidos de los principios a los que
debe sujetarse la decisión presupuestaria.

Defender un'a visión constitucionalista de la actividad financiera en su to-

talidad impone afrontar, a su vez. varios frentes de discusión, de diferente in-

dole y no inmediatamente evidentes. Voy a señalar las controversias de mayor

importancia.
En primer lugar es preciso controvertir un enfoque de la decisión presu-

puestaria. de raigambre administrativista pero extendido más allá. que la con-

sidera como un acto institucional. A estos actos. una variedad de los actos po-

líticos o de gobiemo. se los considera esenciales para la persistencia misma del

Estado y. por tal motivo, no son susceptibles de control judicial 53. La idea sub-

yacente es la siguiente: si se pudiera impugnar la decisión presupuestaria se ge-

lan'n". SeI'J estudia: sobre derecho constitucional e ¡nlemacianal tribulan'a. Editorial de Derecholicu-
nidas. Madrid. l980. ps. l 13/180. En la misma línea interpretativa. ver también:BULtTGot".Enrique,
“El programa constitucional como directiva pura el legislador y corno límite para el eJchicto del poder

tributario". en Estudios... cit.. ps. 41/75.
57

Ver: CORTI. H.. “Principiosconstitucionales financieros". Impuexmx. febrero de l996 y "Bases

para un constitucionalismo financiero". Revista Dereulm Tribularia. mayo de |996.

58 Ver: MARIENHOFF. Miguel. Tratado de Derecha Adlninis‘lralivn, T. ll. Abeledo-Perrot. Bue-

nos Aires. 1996. ps. 755 y ss.: CASSAGNE. Juan. Derecha Administrativa.T. ll. Abeledo-Perrot. Bue-

nos Aires. [982. ps. H4 y 55.: DIEL Manuel. Manualde Derecho Adnnmxlraliva.T. l. Plus Ultra. Bue-

nos Aires. ps. 27l y ss.'. ver también el arl. 4° CCA de la Nacionenvradocomo proyecto de ley por el

Poder Ejeculivo —mensaje |497J9E—- al Congreso de la Nuctón (Dmrm de Axunmx Entradas —Sc-

nada de la Nacitín—. año XIV. nro. ¡28).
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nerarían trastornos de tal magnitud que impediríanel normal desenvolvimiento

de la acción pública. Rodolfo Barra, quien sostiene esta tesis, también agrega

que este tipo de actos no afectan derechos individuales, de ahí que carezca de

sentido el control de su constitucionalidad 5°.

Este enfoque es susceptible de dos clases de crítica. Una. muy básica. dirigida
a impugnar la legitimidad de este tipo de actos dentro de un Estado de Dere-

cho 6°. Otra, más específica,tendiente a demostrar que, más alláde la problemática
de fondo. la decisión presupuestaria si afecta derechos individuales y que, por

lo tanto, sí es susceptible de control judicial. Correlativamente. se trataría de

mostrar que sujetar el presupuesto a principios contrastables lejos de alterar el

orden normal de la acción estatal es un resguardo para la continuidad, no del po-

der del Estado en cuanto tal, sino del Estado constitucional de Derecho.

En este aspecto hay un notable paralelismo con las ya añejas críticas al

control jurídico de la tributación, en tanto se sostenía que dicho control impli-
caba un estorbo o molestia para la actividad recaudatoria del Estado 6'. Pero tal

59
Ver: BARRA. Rodolfo. “Aspectos jurídicos del presupucslo".rRégiInen(le la Adiiiiniriracia'n

Eúblíca. nro. 98. ps. 7/24 quien recuerda que "los actos institucionales son actos de conducción poll-
tica. pero caracterizados por elementos basicos: son esenciales para la subsistencia misma de las ins-

tituciones fundamentales de la organización constitucional y carecen de cfectosjurídicos inmediatos

sobre terceros administrados. Estas características confieren al acto institucional una importante con-

secuenciajurfdiea: no pueden ser revisados por los Tribunales...". A partir de tales consideraciones se-

ñala respecto de la ley de presupuesto: “Desde la perspectiva analizada hasta ahora cobra plena razón
la afirmación de Mayer de que. en esta materia. ‘nos hallamos en presencia de una relación entre el go-
bierno y la representación nacional'. es decir una relación institucional que hace a la subsistencia mis-

ma del Estado. pues determina. nada menos. la posibilidad de desenvolvimiento dela Administración

Pública... Se trata entonces de un claro acto institucional que coincide plenamente con los elementos

identifi. :idns por la doctrina... corno tal no esjusticiable..."; ver también las posiciones coincidentes de

MORDI-t .l I \ - DAMARCO en MORDEGLlA. R. y otros. Manualde Finanzar Públicas. AZ Editora. Bue-

nos Aires. I"N(1.cups. lll y Vlll. “Gastos públicos" y "El presupuesto del Estado". quienes consideran

al presupuesto un acto institucional o “instrumento de gobierno".
6°

Ver la clara y sintética argumentación de LINARES. Francisco. Fundamentos de Derecha Ad-

mÍItÍJIralíva. Astrea. Buenos Aires. I975: "la función estatal llamada de gobierno o política es uno de

los cauces por el que circula todavía. en el Estado de Derecho. el absolutismo y la razón de Estado. El

sistema republicano parece no poder subsistir sin ese recurso al absolutismo que reverbera cn las situa-

ciones de emergencia y en ciertos actos dc necesidad que el Estado de Derecho debe dictar de tiempo
en tiempo". La bibliografíacrítica sobre las cuestiones políticas nojusticiables. actos de gobierno. ac-

tos institucionales. etc. es enorme. ver entre muchos otros: GORDtLLo. Agustín. Tralada de derecho
adminixlmiívn. T. ll. Fundación de Derecho Admlnistrativo. I998. cap. Vll y el reciente fallo del Tri-

bunal Superior de Justicia dela Ciudad de Buenos Aires. i'n re “Partido Justicialista y otro v. Gobierno

de la Ciudad”. 14/7/1999. donde se resume abundante doctrina yjurisprudencia relativa a una instituï

ción que. según los severos términos del propio pronunciamiento judicial. ha caldo con razón en des-

credito.
6' Éste es el mismo argumento que hoy en día se esgrime para limitar la tutelajudicial efectiva y

justificar el principio salve el repete. unánimemente rechazado por la doctrina tributaria nacional en

cuanto exigencia abusiva para habilitar la instancia contencioso-administrativa. ver entre otros: SPIS-

SO. Rodolfo, Tuleln judicial efectiva en malaria Iribularia. Protección del conlribuyenle ante el ¿rinda

de .rilíufixcnl.Depalma. Buenos Aires. 1996 y CASÁS. José. “Tutelajutisdiccional efectiva en materia

tributaria". presentación ante las Jornadas Tributarias del Mercosur. agosto 1998.
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como una larga experiencia Io muestra, los problemas tributarios del Estado no

se deben a su sujecióna pautas constitucionales (y su correlativo control judicial)
sino a un conjunto de factores de diversa índole y origen: los desaciertos legisla-
tivos, la propia estructura del sistema tributario. la ineficienCia en la gestión tri-

butario-administrativa, la incidencia multicausal de las variables macroeconó-

micas, pautas culturales de conducta, relaciones asimétricas de poder. etc.

En segundo lugar, la visión constitucionalista del presupuesto conduce a

evaluar críticamente nuestras concepciones habituales de las Finanzas Públi-

cas. De una manera simplificada son detectables dos grandes vertientes de ana-

lisis: el "políticismo" de Dino Jarach y el "economicismo" neoclásico. En am-

bos casos, aun cuando por vías disímiles, queda desplazada la posibilidad de

una juridización de los gastos públicos 61.

En la obra de Jarach es visible la diferente manera en que son conceptual-
mente tratados los gastos públicos y los tributos 63. Estos últimos se entienden

como institutosjurídicos sujetos a pautas constitucionales. De ahí la severa y
atinada crítica de Jarach a quienes enfocan a la tributación como una “relación

de poder" (conforme la clásica doctrina alemana de derecho público de fines

del siglo pisado) 64. Ajuicio de Jarach la tributación se encuentra conceptua-
lizada de doble manera: a) por el derecho tributario sustantivo y b) por el dere-

cho constitucional tributario. Los gastos públicos,en cambio, son vistos como

una simple manifestación del poder del gobernante y pasible de análisis diversos

pero nojurídicos. De ahí también la fisonomía de la mayor parte de los textos de

Finanzas Públicas. deudores de la pionera obra de Jarach, que a este respecto
sólo se abocan en lo fundamental a tres aspectos: a) clasificación de los gastos;

b) análisis de los efectos económicos de los gastos y c) enumeración de los prin-
cipios técnicos del presupuesto (anualidad, claridad, integralidad, etc.) 65.

Ante esta interpretación bifronte y asimétrica de las Finanzas Públicas, la

visión constitucionalista aquí defendida ofrece la siguiente propuesta: extender

la forma habitual de pensar los tributos al análisis de los gastos públicos 6°. En

62
Es de señalar que. al menos en nuestro país, la obra dc Dino Jarach es la habitualmente seguida

en los planes de estudios delas Facultades de Derecho. mientras que los textos de inspiración ncocla-
sica. por lo general extranjeros y en particular anglosajones. son los habituales en los planes de estudio

de las Facultades de Ciencias Económicas.

63
Ver JARACH. Dino. Fínanza.r.... cit., partes ll (Presupuesto estatal) y lll (Gastos públicos) con-

frontados con las partes V (Impuestos en general) y Vl (El derecho tributario).

VerJARACH, Dino. El hecha imponible. Teoría general del derecho lribumrín .ruxlanlívn, Abe-

ledo-Perrot. Buenos Aires. l996.
65

Ver: GlULlANI FONROUGE. Carlos. Derecho Financiero. Vol. l. Depalma. Buenos Aires.

l976; VILLEGAS. H._ Curso de finanzas. derecha financiera y Iribularin. Depalma. Buenos Aires.

¡984: MARTÍN. J.. InlrnducL-ío'n a laxflnanmx públicas. Depalma. Buenos Aires. ¡985.

6° De acuerdo con los propios y luminosos términos de Dino Jarachal afin-nar“que losrecursos
tributarios nacen del poder del Estado. pero les acompañan desde el propio nactmtento las lunttacrones

que la Constitución crea al ejercicio de dicho poder y las garantías que ella establece para todos los ha-
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este aspecto, la crítica que merece la tradición ejemplificada porJarach es la in-

consistencia metodológica ínsita en tratar de manera diferente e injustificada a

los tributos y los gastos públicos.
Pero también cabe destacar que la riqueza dela obra de Jarach va más allá,

al incluir como propuesta programática un esquema básico de análisis al que

denomina “teoría general de las finanzas públicas", de clara raigambre webe-

riana y que. es extraño constatarlo. escasa atención ha recibido por parte de sus

numerosos lectores y discípulos 67.

Esta propuesta de Jarach, no obstante su riqueza, también obstaculiza una

visión constitucional de los gastos públicos, aunque demostrarlo implica con-

siderar intrincadas cuestiones abstractas sobre el ejercicio del poder, el concep-

to de necesidad y las posibilidades de un estudio funcional del Estado 63. Pero,
en resumen, proponer un estudio general de la Hacienda Pública oscurece la'

posibilidad de construir una visión particular de la misma, que es propia de un

Estado de Derecho. Y esto último es lo que habitualmente se hace respecto de

los tributos. Quiero decir: los tributos no son estudiados por el jurista en su ge-
neralidad intemporal, sino específicamente en el marco de las instituciones

* constitucionales. De ahí la pregunta esencial: ¿por qué cambiar de método

cuando se presentan los gastos públicos y la ley de presupuesto? 69.

El enfoque neoclásico de las Finanzas Públicas. en cambio. ignora de raíz

la sustanciajurídica tanto de los tributos como de los gastos públicos 7°. Se trata

de una teorización que parte de ciertas distinciones conceptuales (mercados
perfectos e imperfectos. bienes públicos y privados, necesidades individuales

bitantes del país". Respecto de la institución presupuestaria. ver: GONZÁLEZ GARCÍA. E.. Introducción
al derL’CÍIU prcrupuerlariu. Concepto, evolución IIÍIIÚÏÍL'H y naluraleza jurídica. Editorial de Derecho

Financiero. Madrid, 1973. p. 76 al decir “que el conceptojun’dico de presupuesto es una idea relativa-

mente reciente y que su afirmación en el derecho público se corresponde al nacimiento del Estado li-

beral de Derecho".
67

Esta propuesta de Jarach se encuentra presentada en el importantísimoy por desgracia olvidado

capítulo “Finanzas Públicas. Naturaleza, estructura y relaciones con la economía" de Finanzas.... ps.
37 y ss. Un "teoría general". aquí. es aquella que estudia el fenómeno financiero con independencia de

los caracteres del Estado que realiza dicha actividad, es decir. poniendo entre paréntesis las reglasju-
rídicas fundamentales que lo informan. El calificativo "weberiano” usado en el texto apunta a destacar

que el estudio general que Jarach propone sólo requiere tornar en cuenta al Estado como centralización
de Ia fuerza fisica. como pura o desnuda estructura de dominación. para emplear. ahora. los términos

canónicos de Economía y Sociedad.

Ver: CORTI. H .. Derechafinancíem. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1997. en particular cap. 2.
“Actividad Financiera l".

69 Desde una perspectivajurídica no se estudia. de manera genérica.el “poderextractivo" de las

unidades estatales de poder. sino técnicasjurl’dicasespecíficas, tales como el tributo; respecto de la his-

toria del aspecto extractivo del poder en el ámbito europeo. ver: TtLLY. Ch., C nerct'rín. capital y la: Ex-

lada: europeos, Alianza. Madrid. l990.
7°

Ver. entre muchos otros, ROSSEN, Harvey. Manual de hacienda pública. Ariel. Barcelona.
l987: STIGUTZ. Joseph. La ecanomi’a del sector público. Antoni Bosch. Barcelona. l988: CORONA.
Juan y otros. Inlmduccia’n a la hacienda pública. Barcanovu Temas Universitarios. [988.
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y colectivas, etc.) y de ciertos valores politico-morales tomados como eviden-
tes (eficiencia). Por cierto, cuando la visión neoclásica era más sensible al pen-
samiento keynesiano se aceptaban otros valores concurrentes, como la distri-
bución del ingreso o el pleno empleo, que generaron el modelo de presupuesto
trifuncional propuesto por Musgrave 7'.

Pero en cualquiera de sus variantes, la lectura neoclásica relega a un se-

gundo plano la lógica constitucional”. En todo caso esta última nunca es el
punto de partida ni siquiera el Iocus donde indagar las valoraciones fundamen-
tales de una comunidad.

La siguiente es una síntesis del heterogéneoespectro de controversias que
necesariamente debe protagonizar la visión constitucional de los gastos públi-
cos y la decisión presupuestaria:

a) con la doctrina administrativa que considera a la ley de presupuesto
como un acto institucional o politico o de gobierno;

b) con la propuesta de Jarach de una teoría general de las Finanzas Públicas;
c) con la “asimetría conceptual", también ejemplificadapor Jarach pero

seguida por la mayoría de la doctrina nacional. ala hora de considerar los gastos
y los tributos 73;

d) con el enfoque neoclásico de las Finanzas Públicas o. en el léxico ac-

tual, Ia Economia del Sector Público 7‘.
‘

7'
Sobre la hacienda funcional propuesta por M USGRAVE, A.. Hacienda pública leiirica y aplica-

da. McGraw Hill. l992. ver: CORTI. H. G.. "La constitucionalizaeión del gasto público", Lecciones y

ErLrayos (Facu/[ad de Derecha y C ¡encías Sociales —UBA—). nro. 64/65. l995/l996.
72 La teoría económica neoclásica se sostiene en fuertes presuposiciones morales y antropológi-

cas; sin embargo. los puntos de vista asumidos no son compulsados con otras posibilidades de .rianu

semejante. ello bajo la idea‘ engañosa. de tratarse de un estudio cientifico de la economia.
73
También puede verse en dicho sentido la clarlsima posición de LUQUl, J.. La obligación tribu-

Iaria. Depalma. Buenos Aires. ps. 67 y ss._ al decir: a) “Fijar los gastos y decretar la inversión de las

rentas son materias que nn están sujelaa' al comraljudicial, no así la de ‘imponer contribuciones' y 're-

caudar rentas'. En efecto. en estas últimas. tanto el acto del Congreso como el del Poder Ejecutivo. res-

pectivamente. pueden originar la lesión de alguna garantía constitucional o de algún derecho del con-

tribuyente consagrado en la ley; en ambos casos. aunque mediante el uso de distintos recursos. puede
el agraviado oeunir ante losjueees para que se respete la Constitución o la ley" y b) que exrste una
diferencia en punto ala naturaleza de estas materias: fijar los gastos y decretar la inversionson materia:

de Mluraleza polnica. aun cuando la primera es de caracter legislativo y la otra administrativa.Sobre

la primera. ya lo decimos. el único control nl cual el Congreso esta sometido es el delsufragio... No hay
nada en esta: malaria: que pueda causar agravio al derecha subjetiva de los wdu'os. no así al pue-

blo. que puede resultar lesionado en sus intereses. lo que es otra cosa muy diferente '.
74

Junto a estas controversias hay que reconocer otro conjunto de impugnaciones que se dirigen
a la visión constitucionalista en cuanto tal. Una corriente pone el énfasis en la noción de ideología:el

blanco de ataque es la seriedad de afirmar que la pretensión dela Constituciónes la de realizarse.Jus-

tamente. para quienes identifican derecho e ideologia la no realizacrón efectivade laConstitucióncs

un evidente dato de partida. L1 segunda impugnaciónpone enjuego la historia efecuvn de las ¡Institu-
ciones modernas. historia ante la cual el constitucionalista queda como un mero traficante de irreali-
dades. El carácter delegativo de la democracia. la irrelevancia de la deliberación,la concentracióndel

poder. su ejercicio carismático. la creciente burocratización. el imperio de los intereses privados y su
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IX. DECISIÓN PRESUPUESTARIA Y DERECHOS INDIVIDUALES

La “errónea” doctrina de raigambre administrativa-pero también seguir-
da en el ambiente hacendístico tributario- que cataloga a la decisión presu-

puestaria como un acto institucional no pasible de control por parte de losjue-
ces indica, sin embargo, un problema que resulta ineludible considerar: ¿hay
una vinculación lógico-conceptual entre la ley de presupuesto y los derechos

constitucionales? En otros términos: ¿se encuentran los derechos constitucio-

nales en condiciones de ser afectados por Ia ley de presupuesto?
Entiendo que ambos interrogantes tienen una respuesta afirmativa. resul-

tando por ende sin sustento la tesis que le asigna ala decisión presupuestaria un

mero Matus intraorgánico.
La justificación se afinca en la propia médula de la visión constitucional-

lista del poder y en el carácter medial de la actividad financiera. Esta es enfo-

cada como un medio para otorgarle efectividad y realidad al Estado de Dere-

cho. Siendo los derechos constitucionalmente declarados uno de los ejes
fundamentales de dicho Estado, resulta evidente que la actividad financiera es

un medio para otorgarles efectividad. Justamente. tal actividad es un medio

para convertir los derechos declarados en derechos efectivos. Y si tal medio es

inadecuado (es decir: irrazonable) las consecuencias se verifican de manera di-
recta en los derechos que la Constitución le atribuye a los individuos. La deci-

sión presupuestaria se caracteriza por tener una enorme capacidad potencial
para dañar, lesionar o menoscabar derechos, pues la posibilidad de su real ejer-
cicio tiene en aquella decisión una de sus condiciones fundamentales.

El punto a destacar consiste en la imbricación conceptual que se presenta

entre a) el ejercicio de un derecho individual, b) la acción público-estatal y c)
la decisión presupuestaria.

Es una obviedad constatar que el goce de los derechos por parte de los in-

dividuos sólo resulta posible gracias al despliegue de una enorme y compleja
actividad estatal 75. Sin una adecuada organizacióndel Estado no resultaría si-

quiera posible imaginar el ejercicio de un derecho constitucional. El derecho a

desplazarse con libertad. por ejemplo, presupone un sistema adecuado de segu-

preeminencia táctica sobre los derechos de las personas:éstos son los rasgos sociopolfticos del Estado.
inmunes ante las disquisiciones jurídicas. Estas perspectivas, al impugnar al constitucionalismo como

un todo. quedan cn el trasfondo del presente trabajo. Su tratamiento impedirla lograr el objetivo aquí
buscado: la presentación introductoria y sintética de las tesis esenciales del derecho financiero cons-

tilucionnlizado cn consonancia con el proceso constituyente reformador de 1994.
75 Esta "obviedad", sin embargo. no es tal para extendidas visiones jurídicas que pone el acento

cn la distinción entre dos tipos dc derechos: por un lado, aquéllos—la mayoría.los clásicos- cuyu pro-
tección se basa en un no hacer estatal y. por otro. los derechos sociales o “menores” que requieren pres-
taciones positivas del Estado. La idea subyacente a este ensayo es otra: si no todos. al menos si la ma-

yoría de los derechos requieren para su efectividad de acción estatal y sólo una minoría. en cambio. es

la que requiere un no hacer estatal.
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ridad que disuada a cualquier individuo en sus deseos de cercenar esa libertad.
El derecho a resolver de manera pacífica los conflictos de acuerdo con la ley re-

quiere organizar un sistemajudicial adecuado. El derecho a la salud requiere de

un sistema sanitario que permita a cualquier individuo, sea cual fuese su con-

dición social. acceder a las técnicas y medicamentos que sean pertinentes de

acuerdo con el estado del arte médico.

En síntesis. cada uno de los derechos individuales requiere de actividad y

organización estatal. Y esta actividad organizada sólo puede realizarse si se

cuenta con las asignaciones presupuestarias correspondientes. De lo contrario.
el derecho individual devendría ilusorio o abstracto por el hecho mismo de la

inactividad estatal.

Se aprecia con clan'dad el nexo causal que presentan la decisión presupues-

taria. la acción estatal organizada y el ejercicio de los derechos individuales. Si las

asignaciones presupuestarias son insuficientes o in'isorias deviene fácticamente

imposible la acción estatal organizada y. por ende. se abre la posibilidad cierta de

dañar o lesionar derechos al obstaculizarse su normal ejercicio.
En rigor, es éste el aspecto esencial de la visión constitucionalista de las Fi-

nanzas Públicas: la vinculación inescindible entre la actividad presupuestaria y el

ejercicio efectivo de los derechos que la Constitución le asigna a los individuos 7°.

Siendo la protecciónde los derechos individuales laquintaesencia del componente
liberal de la doctrina constitucionalista. resulta entonces evidente que la médula

del enfoque aquí propuesto es de profunda raigambre liberal.

X. BREVE CONSIDERACIÓN SOBRE LA CAPACIDAD CONTRIBUTIVA

Pero hay que destacar que la referida vinculación conceptual con el efec-

tivo ejercicio delos derechos individuales no se da tan sólo al analizarse en ter-

76
Queda pues de manifiesto que la visión Constitucionalisla dela actividad financiera, que seca-

racteriza en su faz liberal por destacar enfáticamente que su finalidad es la de asegurar el realchI'ClCIO
de los derechos individuales. es casi por completo ignorada por las Finanzas Públicas habituales.Sc-

ijante ignorancia ya se revela cn el inicio mismo de los argumentos al definirse ala actividadfinan-
ciera como una actividad estatal cuya fin es el de satisfacer necesidades públictu.No se requiere mucho
estudio para percibir la diferencia conceptual que media entre "derecliosindividuales"y "necesidades

públicas". Pero más alla de todas las disquisiciones teóricas y valorativas(politico-morales)que sepa-
ran a ambas perspectivas. hay. claro está. una consecuencia prácticadifícilde soslayar:la Insatisl’ac-
ción de una necesidad no permite de ninguna manera que los órganospertinentes digan el derecho.es

decir: actúen jurisdiccionalmente. Todo lo contrario sucede —o debiera suceder—cuando es lesiona-

do un derecho individual. Lo que causa escozor al respecto es la poca capaCIdad autorreflexwa -'—yen

definitiva autocrítica- de las Finanzas Públicas y del Derecho FinancieroIencuanto asus propias ca-

tegorías. como si un concepto. una definición, un enfoque o una clasificaCIón transmiuday ya conso-
lidada deviniera un elemenio intocnble. un bien de museo. una frascología que hubiera que repetirde
manera sacramenial. a la manera del forrnulismo del derecho romano arcaico. Tales incntstaCIoneslisa
y llanamente irracionales eonspiran contra el valor racional que al menos pretenden los estudios Jun-

dicos.
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minos constitucionales la actividad presupuestaria del Estado. La misma situación

se verifica al nivel de la tributación. Toda la actividad financiera es un instru-

mento —un medio— para el autodesarrollo del Estado de Derecho. Por tal mo-

tivo ninguno de sus aspectos debe atentar contra ese desarrollo.

La efectividad de los derechos individuales es una clave que resulta ine-

vitable considerar cada vez que se presenta un problema de hermenéutica cons-

titucional. Y es notqio que el estudio del gasto público y de la ley de presupues-

to conduce a ello.

Pero lo mismo sucede si el énfasis recae sobre el aspecto tributario de la

actividad financiera pública.Y aquí también lo esencial es la vinculación ines-

cindible entre actividad tributaria y ejercicio efectivo de los derechos constitu-

cionales.

Mientras que sin actividad presupuestaria no resulta fácticamente posible
asegurar el ejercicio igual de los derechos, la tributación no debe afectar el ejer-
cicio y goce igual de esos mismos derechos.

Es aqui donde resulta posible hallar la llave maestra del escurridizo con-

cepto de capacidad contributiva, muchas veces acusado de ser una intrusión

económica en el discursojurídico; otras de no ser más que una categoría polí-
tica no encuadrable en términosjurt'dicos; otras más, incluso, de ser un término

oscuro, inmanejable e inútil para la evaluación crítica de la tributación 77. .

La capacidad contributiva se refiere a la aptitud para contribuir. Y el prin-
cipio homónimo establece que sólo deben contribuir los sujetos que efectiva-

mente tienen esa aptitud 73. La pregunta esencial que hay que responder es evi-

dentísima: ¿cómo se especifica semejante aptitud y cuándo se la posee?

77
Ver: GlULlANl FONROUGE. Carlos. Derecho Financiera. Depalma. Buenos Aires, l976; GAR.

ClA BELSUNCE. Horacio. "Las garantias constitucionales de los contribuyentes". en Temas de Derecha

Tributaria. Abcledo-Perrot. Buenos Aires. |982. ps. 75/132: MACÓN, Jorge. “Equidad y eficiencia en

politica tributaria". en Homenaje al 50°Anivcrsarin de “El hecho imponible
"

de Dina .Iaraclt. Intero-

ceánicas. Buenos Aires. l994. ps. 65/94. En este último trabajo. destacable no sólo por su ácida viru-

lencia sino por su notable indiferencia ante la lógica conceptual constitucional. se sostiene que “...nues-

tro principio de incapacidad contributiva queda muy venido a menos y no puede contestar a preguntas
tan concretas. como. por ejemplo. cómo debe diseñarse una tasa progresiva".

73 Ver: MOSCHETTI. Francesco, El principio de capacidad contributiva. lnstituto de Estudios Fis-

cales, Madrid. 1980; en lo que respecta ala doctrina española. ver los clasicos ensayos de PALAO TA-

BOADA. C.. "Apogco y crisis del principio de capacidad conu‘ibutiva“, cn Estudiosjun’dicos en home-

naje al profesor Federico de Castro, Vol. ll. Tecnos. Madrid. 1976. p. 377 y “Los principios de

capacidad económica e igualdad en lajurisprudencia del Tribunal Constitucional español".Civitas Re-

vista Española de Derecha F inanciem. 88-629. así como el reciente volumen de HERRERA MOLINA.

P., Capacidad económica y sistema fiscal. Marcial Pons. Madrid. 1998; en cuanto a la doctrina nacio-

nal, ver: TARSITANO. Alberto. “El principio constitucional de capacidad contributiva". en GARCIA

BELSUNCE (comp). Estudios de derecha constitucional tributario. Dcpalma. Buenos Aires. l994. ps.

30l/34l; SPISSO. Rodolfo, “El pn'ncipio de capacidad contributiva". DT. lX-289/300 y “El principio
de capacidad contributivn. Derechos y garantias del contribuyente desde la perspectiva constitucio-

nal". ED, 27/5/l999. ps. ll/IE; ROSEMBUJ. Tulio. “El principio de capacidad contributiva en la Cons-

titución italiana". La Infonnación. l970. ps. 636/649; DI PlETROMtCA, Viviana. “Los principios cons-
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La respuesta, aportada entre otros por Francesco Moschetti y seguida aquí
por abundante doctrina. es Ia siguiente: hay capacidad contributiva cuando los

recursos a los que tiene acceso un sujeto son superiores a los que se requieren
para satisfacer sus necesidades básicas 7°.

'

Semejante respuesta parece cristalina y a ella se acude, por ejemplo, para

justificar la legitimidad constitucional de los mínimos exentos o no imponi-
bles. devenidos típicos en el impuesto a la renta 8°. Sin embargo cabe interro-

garse sobre la peninenciajurídica del concepto “necesidad básica”. No sólo me

refiero ala oscuridad que le es propia al concepto de necesidad, que puede des-

pejarse mediante un análisis adecuado. sino a las dificultades de insertarlo en

una argumentación jurídica y, sobre todo. constitucional.

La claridad en esta cuestión aparece cuando se hace entrar en escena a los

derechos individuales. Las necesidades han sido tomadas por el constituyente
originario como fundamento para asignar derechos. mutando de tal forma su

status político 8'. Los individuos no sólo tienen necesidades sanitarias, tienen

un derecho constitucional a la salud, inherente al derecho ala vida; no sólo tie-

nen necesidad de educación. sino un derecho a la educación. Y es notorio que
las relevantes son las necesidades que han sidojuridizadas y convenidas en de-

rechos. Es así, para decirlo de manera abrupta. que los órganos públicos sólo
tienen la obligación jurídico-constitucionalderespetar y asegurar el ejercicio

titucionales de capacidad contributiva y dc razonabilidad y las presunciones ¡uris el dc iure". DT. L

XVI. ps. 287/300. entre otros. Tambien cabe tomar en cuenta el detallado estudio de TORREALBA NA-

VAS. Adrián. "El principio de capacidad económica: crisis y rehabilitación" (mimeo).
79
Señala Moschetti: “La posesión de una renta no superior a lo que es estrictamente ncccsan'o

para la existencia. o el consumo de un bien de primera necesidad. en lugar de demostrar capacidad con-

tributiva manifiestan un estado de necesidad. La aptitud para contribuir a los gastos públicos comienza

sólo después de que hayan sido satisfechas las necesidades personales y familiares" (MOSCHFth. El

prinL‘ÍpÍn....cit.. p. 267) y comenta Tarsitano en su ensayo antes citado que "la capacidad contributiva
viene dada por aquella parte dela potencia económica. de la riqueza de un sujeto. que supera el mínimo

vital. En efecto. si ella significa aptitud. posibilidad concreta y real. no puede existir capacidadde con-

Currir a los gastos públicos cuando falte o se tenga sólo lo necesario para las exigencias indtvtduales".

80
Una argumentación semejante se ha realizado al vincularse las necesidades basicas y un nivel

salarial mínimo; ver por ejemplo el voto del juez Carranza en la causa "Del Valleslorgev. Secretaría

de Tierra del Fuego. Antártida c Islas del Atlantico Sur s/acción dc inconstitucionalidad" ( l 7/llle9?6)
del Tribunal Superior de Justicia dela Provincia austral al decir que "tanto el consumo debienes tm-

prescindibles para la persona y su grupo familiar. como la posibilidad de accederalavivtendapara la

mejor protección dc la familia, hacen a la dignidad misma de la persona. a la pOSIblIldíldde su auto-

nomÍa. al despliegue de su mínimo ambito de libertad irrenunciable e tncercenable;el derecho alsa-
lario. en cuanto a tales fines. es un derecho humano ¡nViolable y por ende —en ningún caso— admiteli-
mitación o diferimicnto... lo que se afirma es que existe cn el salario del empleado público

un nucleo

it'rtduclible que garantiza sus necesidades basicas y las de su familia". luegose agrega: .Aunentre alu-
tores que admiten la reducción salarial dentro del régimendel empleopublicose ha cstableeido este límite

¡nl'mnqueablepara el Estado. Tales la posiciónde Marienhofl'quten —stn mayordesarrollo—señala que

'cl sueldo nunca podra ser reducido o disminuido en proporcióntal que resulte Insufieiente para que
el fun-

cionario o empleado afronten las exigencias del costo de la vida' (Tralmlo.... T. lll-B. p. 276) .

al Ver: NINO. Carlos. Aulnnomfa y necesidades básicas. Cuadernos de Filosofía del Derecho.

Dola. Universidad dc Alicante, ¡990.
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de los derechos, siéndoles en principio indiferente la situación de las necesida-

des individuales 33.

Desde esta óptica la capacidad contributiva aparece transfigurada. Hay
aptitud para contribuir cuando los recursos a los que tiene acceso un sujeto son

superiores a los que se requieren para satisfacer de manera concreta y efectiva

los derechos básicos que el orden constitucional le reconoce.

En una frase: la tributación deviene ilegítima si despoja al individuo de las

condiciones básicas que se requieren para ejercer sus derechos. Las necesida-

des básicas quedan en el trasfondo del argumento, remitidas a una conceptua-
lización de tipo constitucional —relación entre necesidades y derechos, tipos
de unas y otros. etc.—, siendo sobreabundante referirse a ellas al momento de

explicitar el contenido de la capacidad contributiva.

Esta perspectiva conduce a considerar la capacidad contributiva como el
nombre que adopta la incidencia directa de la finalidad constitucional de la ac-

tividad financiera pública en su aspecto tributario. De tal manera con la capa-
cidad contributiva nos encontramos ante una noción eminentemente jurídica,
más aún: jurídico-constitucional 33.

Desde otro punto vista cabe destacar que al incidir la tributación en los re-

cursos requeridos para ejercer los derechos individuales se están afectando de

manera directa los bienes que protegejustamente el derecho de propiedad 34. Se

sabe que este último tiene un valor instrumental respecto de los restantes dere-

32
En este sentido sería mucho mas clarificador que en el léxico estadístico oficial en vez de ha-

cerse referencia a las “necesidades basicas insatisfechas" se haga explícito que se trata alli de“derechos

individuales lesionados". A ello habria que agregar la exigencia de una mensuración exhaustiva de to-

dos los derechos individuales que se encuentran en tal situación de menoscabo.
‘ 83

Es de señalar. al paso, que aun cuando la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia dela

Nación no abunde en demasiadas consideraciones respecto del concepto de capacidad contributiva. sí

es tajante en lo que respecta a su aplicabilidad en materia tributaria. Esto significa que más alla delas

dificultades relativas a i) esbozar la categoría con la debida claridad y ¡Denunciar una fundamentación

juridica y constitucional plausible, el más alto Tribunales rotundo en cuanto a su pertinencia e impor-
tancia. Puede verse como ejemplo simbólico "Ana Masotti de Busso y otros v. Prov. de Buenos Aires"

(Fallar, 207:270): "Que la contribución territorial se mide por el valor de la propiedad inmobiliaria en

razón de la cual se establece. pero el objeto del gravamen no es el inmueble considerado en st' mismo

sino la capacidad tributaria que comporta el ser alguien —persona de existencia visible o personaju-
n'dica- propietario de el. esto es titular de la riqueza que dicho inmueble constituye".

34
Asf, por caso. Nino se refiere “a Ia relación intrínseca que hay entre el desarrollo dela autono-

mía de la persona y la necesidad de controlar individualmente algunos recursos económicos. principal-
mente los bienes de uso personal. Sin ese control individual de recursos es imposible la elección y
materialización de planes de vida constitutivos de la autonomia dela persona" (NINO. Carlos. Aumnn-

nu’a.... cit.. ps. 354 y ss); Bidart Campos señala el principio de que “todo hombre debe tener propiedad
o Io que es lo mismo. que la potencia de una cierta propiedad necesaria para vivir dignamente es debida

en el repano por exigencia del deber ideal de justicia" (Manual de Derecha Cmuliiucional, Ediar, Bue-

nos Aires. 1984. ps. 285 y ss.); ver también las importantes advertencias y distinciones (entre propiedad
y personalidad humana; entre derechos de la personalidad y del patrimonio; entre derechos ala propie-
dad y derecho de propiedad) en SÁNCHEZ VIAMONTE. La libertad y sur problemas, Bibliográfica
Omeba, Buenos Aires. ¡961. ps. 2l5 y ss.
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chos fundamentales que protegen la dignidad y autonomia —pues los bienes.
en principio, y a diferencia de las personas. no tienen un valor en si 85-.

El derecho de propiedad tiene como razón de ser primaria asegurarle a

cada uno la cantidad de recursos suficientes con la finalidad de permitir el de-

sarrollo autónomo de las personas. Para recordar una enunciación clásica: la

propiedad es una condición para la exteriorización de la personalidad 3°. De tal

forma el tributo que captura parte de esos recursos adquiere efectos confisca-

torios. Tal es por lo demás uno de los criterios que fuera esbozado por la Corte

Suprema de Justicia dela Nación al vincular expresamente el derecho de pro-

piedad y la capacidad contributiva 37.

Por último también es pertinente señalar que resulta habitual en cierta

doctrina. en particular española. considerar a la capacidad contributiva como

un rasgo inherente al hecho imponible antecedente de la obligación tributaria,
de ahí que se la incluya en las propias definiciones de los tributos —que por tal

razón cabe entender como sumamente exigentes, ya que muchos institutos a los

cuales intuitivamente se los califica de tributos, dejan de ser tales por no reunir

los requisitos exigidos por la definición 33—.

Como ejemplo por todos: “El tributo es un ingreso de derecho público. ob-

tenido por un ente público, titular de un derecho de crédito frente al contribu-

yente obligado. como consecuencia de la aplicación de la ley a un hecho indi-

cativo de capacidad económica, que no constituye la sanción de un ilícito“ 3".

85 La salvedad “en principio" se debe a dos razones de muy diferente indole: a) la reciente con-

troversia ecológica que pone en entredicho el valor puramente instrumental de la naturaleza y b) tener

en cuenta la realidad del arte, una de cuyas caracteristicas —al menos desde el paradigma que revela

el ready-made inaugurado por Marcel Duchamp- es la de desvincular a los objetos de cualquier uti-

lidad o uso para hacerlos brillar por si y para si mismos. más allá de toda humanidad. Son como se ve.

dos temáticas incidentales pero que no cabe de ninguna manera desconsiderar.

8° Ver: HEGEL. G., Fundamenmr de la Filosofia del Derecho. Siglo XX. Buenos Aires. 1987

(trad. de ln versión de 182 l ): "La persona para existir como idea debe darse para su libertad una esfera

exterior" (parágrafo 14).
a7 Ver: "Navarro Viola de Herrera Vega, Marta v. Estado Nacional (DGl)" al decir que "para que

la tacha de eonfiscatoriedad pueda prosperar es necesaria la demostración de que el gravamencuestio-
nado eXCede la capacidad económica o financiera del contribuyente (Fallos, 27 :7, consrd.lOy su Cita
LL. l34-608)". fallo que fuera comentado por SPISSO, R.. "La capacidad contributivay la'trretroacti-
vidad de la ley (requisitos de validel de los tributos)". LL, l99l-A-4l9 Siguiendo el ya cuadoiuieio
de Moschetti: “...el Lributo no podrá absorber una parte sustancial de las rentas. no obstantelo cual Sl

incide sobre los ingresos minimos que aseguren al individuo su subsistencra cabra descalificarlo por

inexistencia de capacidad económica". i

88
En otros terminos: el juicio habitual “tal tributo es ¡legitimopor norespctarel principiodeca-

pacidad contributiva" ya no es posible a panir de la aceptación dela definieron propuesta.pues sr elhe-

cho tomado corno generador de la prestaciónpatrim0nial considerada no es Indicativo de capactdad

económica no se está ante un hecho imponible.
5°

Ver: QUERALT. J. M. - LOZANO SERRANO. C. - CASADO OLLERO. G. - TEIERIZO LÓPEZ. .I..

Cuna de Derecho F inanciem y Iribularitl, Tecnos. Madrid. ¡993. p. 90.
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De aceptarse este planteamiento, circunstancia que parece prima facie razo-

nable. resulta que el llamado “derecho tributario sustantivo" —cuya categoríaju-
rídica central es justamente la de tributo— no puede siquiera formularse sin con-

siderar el entramado de conceptos jurídicos constitucionales relativos a la

actividad financiera del Estado. Todo lo cual den'va en una tesis —que se añade a

las ya propuestas— tanto sencilla como inédita: el derecho tributario sustantivo, al

igual que el derecho presupuestario‘se diluye en un corpus jurídico unitario —o

sistemático u orgánico- llamado Derecho Constitucional Financiero 9°.

XI. LA GARANTÍA DE Los DERECHOS ANTE su LESIÓN

Ahora bien. para aseverar de manera rigurosa que un derecho subjetivo se

encuentra atribuido a un individuo se requiere de un elemento suplementariq;
la posibilidad de acudir a un órganojurisdiccionalen caso de daño o lesión a los

efectos de hacer cesar semejante circunstancia. De no arbitrarse tal posibilidad
el individuo no sólo se encuentra en estado de indefensión sino que lisa y lla-

namente carecería de sentidojurídico afirmar que tiene atribuido seriamente un

derecho.

Tal como señalara Sánchez Viamonte: “la cuestión a resolver se singula-
riza en nuestro tiempo por ser de carácter eminentemente práctica.Declaracio-

nes abstractas contienen las Constituciones de todos los pueblos, aun aquellas
que se dictan con la intención de no cumplirlas o de burlarse cínicamente de sus

preceptos. Lo que hace falta es dar solución técnica a esa defensa en forma de

protección institucional bajo la doble garantía del derecho positivo en cada una

de las naciones y de un respaldo internacional en forma de administración de

justicia superior y definitiva, acatada por todos" 9'.

De acuerdo con el clásico aforismo: ubi remedium ibi iux 93. Es decir: hay
en rigor un derecho siempre y cuando haya un remedio que permita hacer valer

ese derecho ante su lesión. En términos kelsenianos, sólo en tal caso cabe ha-

blar de un derecho subjetivo en sentido técnico y no de una exigencia moral sin

9°
Y lo suyo sucede. a mi juicio y en favor dela coherencia. con el hasta ahora llamado “derecho

tributario administrativo“ o "formal". cuyo estudio no es factible siquiera de realizar sin considerar el

conjunto de derechos individuales constitucionalizados; ver como ejemplo concreto de análisis. aun

cuando todavía mantenga las designaciones habituales. SPISSO. R.. “De la actividad de gestión y de-

terminación de la obligación tributan'a". DT. XV-355/376.
"

9‘
Ver: SÁNCHEZ VtAMONTE. Carlos. “La declaración universal de derechos del hombre y el pen-

samiento tradicional argentino". Revisla Sur, 1950, cit. por LINARB QUINTANA.Segundo. Tratado de

Ia Ciencia del Derecha Conslilucional Argenlinn y Comparada. Buenos Aires. l953. p. 280.
92 Comenta MORELLO. Augusto. cn Constitución y procexo. La nueva edad de lux garanti'anu-

risdia-íonale's. Platense. La Plata, [998: “La efectividad de las técnicas (acciones y remedios) y de los

resultados es la meta que cn estas horas ñniseculares signa la eficiencia en concreto de la actividadju-
risdiccional. propósito notorio que cobm novedosa presencia como exigencia perentoria del Estado de

Derecho. en cl clasico brocdrdico ubi remedium ¡bi ¡us
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respaldojurídico-normativo o. si se quiere, de un “pseudoderecho” o de un de-
recho subjetivo ficticiamente atribuido 93.

Otra manera de hacer referencia a esta situación, propia de la doctrina
constitucional. consiste en apelar al término garantía. En este sentido. un dere-
cho se encuentra garantizado si y sólo si se le otorga al individuo la facultad de
acudir a un órgano jurisdiccional independiente para hacerlo valer 94.

Si se engarzan estas ideas básicas con la precedente visión constitucional
de la ley de presupuesto surge con nitidez lo siguiente: los individuos sólo están

protegidos frente a las lesiones jurídicas causadas por la decisión presupuesta-
ria si y sólo si están en condiciones de acudir a un órganojurisdiccional inde-

pendiente para exigir el respeto de sus derechos.

Cuando la ley de presupuesto se desvirtúa en su carácter medial, cuando en

vez de ser un medio para la realización del Estado de Derecho deviene un medio

para su socavamiento es preciso poner en manos de los individuos la posibilidad
de cuestionar esa ley y así defender sus derechos constitucionales. De lo contrario,
como ya se ha señalado con insistencia, los derechos individuales devienen iluso-

rios o abstractos. Se destruye la sustancia liberal de nuestra Constitución.

Aquí vemos otra imbricación esencial. en este caso entre: a) la decisión

presupuestaria, b) los derechos individuales y c) las garantíasjurisdiccionales.
Al respecto, corresponde recordar una delas más importantes facetas de

la reforma de ¡994 al constitucionalizarse la acción de amparo, garantíaúltima
de los derechos individuales 95. En caso de no preverse una vía procesal para
controvertir la legislación presupuestaria que dañe un derecho se encuentra

abierta la posibilidad de acudir a la Justicia mediante la acción de amparo, ga-
rantía última para resguardar el goce efectivo de los derechos 96.

93
Ver: KELSEN. Hans. Teoría pura del derecho. UNAM. México. |979. parágrafo29. “El dere-

cho subjetivo: tener dcrccho y estar facultado". ps. 138/l57; VERNENGO. Roberto. Curro de Icnría ge-

neral del derecho, Depalma, Buenos Aires. l985. cap. 6. “Derecho subjetivo y relación jurídica". ps.
225/247. quien señala atinadamente que la disu-ibución de la "acción" es una manera tÍpicn dc distri-

bución social del “poder”.
94

Ver: BIELSA. Rafael, Derecho Cnnrtilucinnal. 2' ed. aumentada. Depalma. Buenos Aires.

¡954. al decir que “las garantías.sean expresas o implícitas. protegen esos derechos. tanto'enla esfera

polfücacomojudieial; pero es evidente que la verdadera proteccióndebe realizarse en esta ulttma.lpu'cs
quien la invoca tiene derecho u que su pretensión jurídica sea conocida y decidida por el órgano ¡uns-

diccional": para un reciente enfoque de índole general ver: PEÑA FREIRE. A.. La garantía en el Erlada

constitucional de derecha. Trotta. Madrid. 1997.

95
Ver el actual art. 43 dela CN. La literatura posterior ala reforma comentando este artículo es más

que abundante: vu- enue muchos otros: SAGÜÉs. N.. Derecha proceral cmmilucianaL Acción de ampara.

Aslrea. Buenos Aires. ¡997: QUlROGA LAVIÉ. H., "El amparo. el hábeas data y el hábeas corpus en la re-

forma de la Constitución Nacional". en ROSA‘ITI y otros. La reforma dela Cam'lilucílín, Rubtnml-Culzo-

ni. Santa Fe. l994'. ARRABAL. 0.. “El amparo en la reforma constitucional". en SARMIENTO GARCÍA y

OtrOS. La reforma constirucinnal inleqyretada. Depnlma. Buenos Aires.'l995;MORELLo.A.. El amparo

derpue’rde la refurma, Academia Nacional de Daccho y Ciencias Socmles. Buenos Aires, l996.
_

9° Ver: CORTI. H. G.. “La acción de amparo financiera". Impuerlor. septiembre de 1996 y "LaJu-

rísdicción constitucional cn materia financiera". Impuexms. mano de l997.
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Las consecuencias prácticas de este enfoque son enormes y perceptibles
con claridad. Hay una gran variedad de circunstancias en las cuales se Iesionan

los derechos individuales a causa de la inacción estatal. Y semejante inacción
está causalmente determinada por la insuficiente provisión presupuestaria de

recursos. Es más: se ha tomado habitual que el Estado alegue parajustificar el

incumplimiento de sus obligaciones la ausencia de recursos para llevar a cabo

el accionar que requieren los derechos constitucionales para ser ejercidos. Es

decir: el Estado cree dar una justificación adecuada de sus incumplimientos
manifestando que carece de recursos suficientes.

De lo que antecede resulta claro que dicha razón es ilegítima y contraria

a la Constitución. Es la ley de presupuesto la que debe adecuarse a las pautas

y fines constitucionales. Invertir los términos, esto es: adecuar los fines cons-

titucionales a las decisiones presupuestarias, implica un trastocamiento absav

luto de un orden jurídico que se sustenta en la supremacía de las reglas y prin-
cipios constitucionales. De tal forma, ante estos daños los individuos se

encuentran legitimados para acudir al poderjudicial para controvertir la causa

que daña sus derechos.

Ésta es la consecuencia directa de la visión constitucionalista de las Fi-

nanzas Públicas y de sus tesis fundamentales: la sujeción de la decisión presu-

puestaria a pautas constitucionales, el caracter medial del conjunto de la acti-

vidad financiera respecto de las instituciones del Estado de Derecho, la

inescindible vinculación entre la ley de presupuesto y el ejercicio efectivo de

los derechos individuales protegidos por la Constitución.

Todo lo cual confluye en la admisión de la posibilidad de efectuar un con-

trol de constitucionalidad de la ley de presupuesto. No tratándose de un hipo-
tético acto institucional y afectando derechos individuales, no hay duda enton-

ces de que dicha ley no posee ninguna cualidad singular que permita sustraerla

del conocimiento de losjueces —por cierto que en los términos y condiciones

que le son habituales 97-.

Xll. EL TRASTOCAMIENTO DE LA LÓGICA CONSTITUCIONAL

Sin embargo, podría sostenerse que sí resulta legítimo que el Estado ale-

gue la ausencia de recursos para excusar el no cumplimiento de sus obligacio-
nes —correlativas, como vimos. a la atribución constitucional de derechos in-

dividuales—. En otros términos: se afirmaría que sí resulta legítimo no respetar

97
Ver. entre otros: BlDART CAMPOS, G.. La interpretación y el cunlral vans/¡lucianaler en Inju-

ri'xdicciiín L'onxlilucinnul. Ediar. Buenos Aires, l988; BlANCHl. A.. Canlml de canxlilucinnalidnd. El

proa-m y Iajurixdiccirín cnnriiIm-iunales. Ábaco.Buenos Aires, 1992 y un ensayo que hoy en día me-

recería largos comentarios: OYHANARTE. Julio. “El caso 'Bonfante': la aulolimilación de losjueces",
ED. 5 7-805.
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de manera irrestricta los derechos constitucionales al depender su efectividad

de decisiones públicas presupuestarias que pueden resultar insuficientes.

Esta hipótesis no es ni inverosímil ni irreal, pues las afirmaciones doctri-

narias precedentes se encuentran cristalizadas en la ley 23.463.

Su artículo primero. en su tercer inciso, postula que “El Estado Nacional

garantiza el otorgamiento y el pago de las prestaciones de dichos sistemas. has-

ta el monto de los créditos presupuesto rio: expresanwnru compromelidos para
su financiamiento por la respectiva ley de presupuesto”.

El art. ló, por su parte. dispone que “La Administración Nacional de la

Seguridad Social podrá articular en su defensa la limitación de recursos en el

régimende reparto para atender al mayor gasto que se derivaría del acogimien-
to de las pretensiones del actor y su eventual extensión a los casos análogos".

El art. 22 se sostiene en la misma concepción. al estipular que “Las sen-

tencias condenatorias contra la Administración Nacional de la Seguridad So-

cial serán cumplidas dentro de los noventa días de notificadas. hasta el agota-
miento delos recursos presupuestarios destinados a ello para el año fiscal en el

que venciera dicho plazo. Agotado: dichos recursos se suspenderá el cumpli-
miento de aquellas sentencias pendientes de pago, reanudándose el cómputo de

los plazos para su cumplimiento a partir del comienzo del año fiscal para el que

se aprueben nuevos recursos presupuestarios destinados a atender sentencias

judiciales y hasta su nuevo agotamiento".
Estas disposiciones legislativas expresan descarnadamente un nuevo

principiojurídico: los derechos reconocidos se encuentran protegidos si y sólo

si hay recursos suficientes para ello. Es decir: las obligaciones públicas no son

irrestrictas, sino que dependen de la cantidad de recursos disponibles.
Enunciado de manera general, el principio viene a postular que el sistema

constitucional de los derechos individuales posee una validez condicionada, al

ser dependiente de los recursos públicos asignados mediante la legislación pre-

supuestaria. Aceptar este principio implica limitar los efectos de las decisiones

judiciales, pues aun cuando se ratifique jurisdiccionalmente la legitimidad de

un derecho. su ejercicio se encuentra subordinado a las previsiones que haya

efectuado la ley de presupuesto.
En este sentido también hay que admitir una mutación en las jerarquías de

nuestro orden jurídico, ya que la efectividad de los derechos declarados por la

Constitución depende de qué decida la ley de presupuesto. De ahí gue esta ley

tenga primacía sobre la Constitución. Y si la legislación presupuestaria es la

Ley Suprema de la Nación, el control de constitucionalidad llevado a cabo por
los jueces en cuanto resguardo último de los derechos individuales debe sUJe-

tarse a la ley de rango superior.
Caduca. en definitiva, la supremacíade la Constitución.
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De tal forma, las clásicas discusiones sobre el status de la ley de presu-

puesto (ley formal para unos. ley perfecta para otros) se encuentra superada por

una vía insospechada al adquirir el carácter de una ley supraconstitucional.
La recepción de un principio de semejante envergadura impone reconocer

una profunda y casi silenciosa revolución jurídica. El poder constituyente no

sólo se manifiesta de manera originaria con el dictado de la Constitución y de

manera derivada al reformarla, sino que anualmente él se hace presente me-

diante el dictado de la ley de presupuesto. El hecho mismo de designar a tal de-

cisión como una “ley”no es más que la rémora de un hábito superado, pues las

leyes se subordinan ala Constitución. En el caso. en cambio, se trata de una de-

cisión sui generis, supraconstitucional, mediante la cual el poder constituyente
sale a la luz para fijar hasta dónde se extiende el respeto de los derechos básicos.

Tal modificación de las ideas tradicionales sobre la jerarquía de las norr

mas jurídicas, la supremacía de la Constitución, el control judicial de constitu-

cionalidad, el carácter de los derechos básicos y la manifestación del poder
constituyente, no puede menos que ser considerada como una revolución jurí-
dica que impone una transformación radical de nuestro derecho constitucional.

Luego de semejante ruptura constitucional carece de sentido alguno calificar a

la Carta Magna como Ley Fundamental.

En consecuencia. la citada ley 23.463 sólo explicita el novísimo principio
general al nivel de los derechos de la seguridad social, ya que corresponde en-

tender que e'l actúa de manera implícita sobre el conjunto de la sistemática

constitucional.

Así, por ejemplo, resultaría errado afirmar que de acuerdo con el texto

constitucional las cárceles deben ser sanas y limpias. La afirmación correcta

tendría que ser la siguiente: las cárceles deben ser sanas y limpias sólo en la me-

dida en que lo permitan las asignaciones presupuestarias dispuestas. Tampoco
las personas tienen un derecho irrestricto a la vida y por ende ala salud. La ex-

tensión de su derecho a la vida y a la salud dependeráde los recursos asignados
por el presupuesto del Estado.

Tal reescritura, en virtud dela armonía que le es ínsita a la recta interpre-
tación constitucional. hay que llevarla a cabo para todos y cada uno de los de-

rechos declarados.

Xlll. LA RESPUESTA JURlSPRUDENClAL

La argumentaciónprecedente puede sorprender. Es más: debiera hacerlo.

Sin embargo. la ley 24.463 no es ilusoria. tiene una existenciajurídica real. Y

la doctrina expuesta es la coherente concepción jurídica que le subyace. Que
usualmente no sea explicitada de tal manera no reside en su inconsistencia. sino

en su manifiesta divergencia respecto de las más elementales valoraciones li-

berales que se encuentran arraigadas en la comunidad jurídica y en la propia
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Constitución “3.Resulta en consecuencia necesario no minimizarla. sino mos-

trarla en su real magnitud. en sus radicales derivaciones. en sus profundas pre-
tensrones.

Sería errado limitar la cuestión a un problema puntual. propio del derecho

previsional y ligado a un aislado e inevitable traspié legislativo. La presencia
de semejante doctrina se deja leer en innumerables sitios. aunque en pocas oca-

siones con la limpida transparencia de la que hace gala la legislación citada.

cuyo texto hasta se permite un dejo de ironía al mencionar el principio de so-

lidaridad. Pero tal como enseña la filosofia del lenguaje, de gran incidencia en

las contemporáneas teorías del derecho. no cabe confundir la mención con el

uso: que la ley se refiera pomposamente a la solidaridad no significa que se ins-

pire en ella.

La comunidadjuri'dica no sólo se ha sorprendido. También ha reacciona-

do en defensa de las instituciones medulares del Estado constitucional de De-

recho. Tanto mediante la doctrina como lajurisprudencia se han ofrecido res-

puestas. cuya valía se acrecienta al tenerse en cuenta la orfandad que resulta de

carecer de una doctrina juridica asentada en materia constitucional financiera

y presupuestaria.
Dada la gravedad dela situación no es ocioso efectuar una breve reseña de

conjunto. Ello permitirá recobrar, más allá de la especialización a la que con-

duce la creciente complejidad de los órdenes jurídicos modernos, la profunda
unidad que caracteriza al Derecho. Al margen de las peculiaridades de cada

ramajun'dica, no hay ningún abismo que separe al derecho presupuestario del

previsional, penal. laboral, administrativo o procesal. Por el contrario, a todas

las recorre un hilo rojo que enhebra cada uno de sus aspectos y cuyo fundamen-

to no es otro que el entramado valorativo y conceptual que se encuentra expre-

sado en el texto constitucional (de una universo iure).
De tal manera y a través de un sumario recorrido jurisprudencial podre-

mos recorrer la visión constitucionalista de la decisión presupuestaria desde

van'ados ángulos teóricos.

a) Un reciente y unánime fallo del Tribunal Oral en lo Penal Económico

nro. 3 (autos l 14, sentencia de fecha 9/9/1997) deja asentado con meridiana

claridad el lugar que ocupa en nuestro orden constitucional la actividad finan-

ciera pública.
En el considerando XIV del voto de lajueza Oliva Hernández puede leer-

se Io siguiente: “La Hacienda Pública debe entenderse en un sentido dinámico,
es decir como proceso ingreso-gasto público indispensable para cumplir con la

finalidad constitucional propia del Estado. Tanto los ingresos como los gastos

98
Sc trata. al fin de cuentas. de las típicas posiciones jurídico-políticasque. si sc piensan y no se

dicen. dan lugar a la hipocresía y quc, Cn cambio. cuando se piensan y también se exhiben. son un Signo

de ostenloso cinismo.
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son medios jurídicos financieros tendientes a realizar las prestaciones básicas

del Estado (C. Nac. Pen. Econ., sala B, “Becher de Guillert, Nélida s/ley
23.77l", causa nro. 9593). Las cláusulas consagradas en la Constitución Na-

cional (arts. 75, incs. 8°, 19. 22 y 23) requieren de dichos medios en un todo de

conformidad con la exigencia de bienestar y justicia social del desarrollo hu-

mano. Por consiguiente sin medios oportunos y suficientes dichas cláusulas de-

vendrían carentes de contenido y en abierta contradicción con la imperatividad
y operatividad dela Cana Magna, circunstancia que el PoderJudicial no puede
ni debe consentir”.

La actividad financiera pública se entiende de manera dinámica en cuanto

proceso de ingresos y gastos. Ella se materializa en decisiones recaudatorias

(ingresos) y presupuestarias (gastos). Tal proceso y tales decisiones tienen una

inequívoca finalidad y ella es de orden constitucional. En tal sentido cabe trar

tarlas como un medio. En los términos de asentada y admitida doctrina: la ac-

tividad financiera pública es una actividad medial.

La imperatividad evidente que es propia de la Constitución requiere que los

medios financieros sean oportunos y suficientes. De lo contrario es cristalina la

consecuencia lógica: las cláusulas constitucionales devendn'an carentes de conte-

nido. Es decir: nominales, puramente fomales: palabras sin efectividad.

La Hacienda Pública no está sujeta a unos hipotéticoscriterios singulares.
sino que se encuentra encastrada y subordinada a la lógica constitucional. Son las

leyes recaudatorias (donde las tributarias ocupan un lugar preeminente) y la ley
presupuestaria las que deben sujetarse a la Constitución. Y no ésta a aquéllas.

En consecuencia: el Poder Judicial no puede ni debe consentir una muta-

ción en Iajerarquía del orden jurídico, haciendo pasar alguna ley en particular
por una inédita categoría de ley supraconstitucional. La ley de presupuesto es

ley de leyes. no hay duda. Pero no a causa de una supuesta supremacía última
en cuanto a su excepcional rango normativo. sino a sus ramificadas consecuen-

cias y a su indudable importancia instrumental como medio de realización de

las finalidades constitucionales.

Los órganos constituidos no están en condiciones de asumir defacto pre-

rrogativas constituyentes. Sólo la Constitución expresa el poder constituyente
y es cometido esencial del Poder Judicial. en virtud del carácter difuso de nues-

tro control de constitucionalidad, sostener la supremacíade la Carta Magna.
b) Lajueza federal Rodríguez Vidal in re “Asociación Benghalensis y

otros v. Ministerio de Salud y Acción Social —Estado Nacional s/amparo ley
16.986—" (causa 33.629/1996. sentencia de fecha 5/12/1996) se ha referido

concretamente sobre esta cuestión.

Er. tal pronunciamiento se hizo lugar a la solicitud de una medida cautelar

a los efectos de que el Ministerio demandado adquiera y entregue a cada efector

sanitario del país los medicamentos y reactivos para el tratamiento de las per-
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sonas que padecen las consecuencias del virus VlH/SlDA en las cantidades ne-

cesarias para atender los requerimientos que se efectúen.

Al concluir su argumentación se dejó sentado lo siguiente: “Que‘ por úl-

timo, debo señalar que no pude dejar de valorar al momento de acceder ala me-

dida, que para el caso de que efectivamente el Ministerio se encontrara cum-

pliendo normalmente con la conducta que se le requiere. la decisión que adopto
sería inocua pues ningún gravamen podría causarse a la demandada. mientras

que si por el contrario‘ y como resultas de los avatares presupuestarios, la pro-
visión de medicamentos no es regular y permanente, cobra toda su virtualidad

la necesidad de que esa situación se reviena en beneficio de la comunidad".

Para proteger el derecho a la salud de las personas, ínsito en el derecho a

la vida constitucionalmente reconocido a todas las personas de manera igual y
sin discriminación alguna, el Estado debe asegurar el efectivo suministro de re-

activos y medicamentos. Tal suministro debe realizarse en las cantidades nece-

sarias para atender los requerimientos y no en virtud de los avatares presupues-
tarios.

Es decir: es la legislación presupuestaria la que debe subordinarse a los

derechos constitucionales y no estos derechos a aquella legislación. Ante una

divergencia no cabe reducir arbitrariamente los derechos para ajustarlos a los

recursos destinados mediante el presupuesto anual, sino que son dichos recur-

sos los que deben ser suficientes para asegurar el ejercicio de los derechos cons-

titucionales. En otros términos: el PoderJudicial controla la constitucionalidad

del presupuesto y no la adecuación de la Constitución a dicha ley.
c) Resulta notorio que los poderes constituidos. para asegurar el ejercicio

goce de los derechos básicos, debe estar organizado para ello. en particular en

cuanto a sus estructuras ejecutivo-administrativas. El caso precedente nos ofre-

ce un ejemplo paradigmático.Asegurar a toda persona y sin discriminación al-

guna el derecho ala salud no sólo requiere del suministro de reactivos y medi-

camentos, sino organizar un sistema de salud adecuado.

Esta idea clara y de suyo evidente ha sido sostenida por la Corte Suprema
de Justicia de la Nación in re “Giroldi. Horacio D. y otros s/recurso de casa-

ción". sentencia de fecha 7/4/l 995 (publicada en ED. 5/8/1995), con voto de los

jueces Nazareno. Moliné O’Connor, Fayt. Belluscio, Petracchi y Boggiano.
En dicha oportunidad el más Alto Tribunal destacó lajerarquía constitu-

cional de la Convención Americana sobre los Derechos Humanos‘ señalando

que la misma debe entenderse considerando su efectiva aplicaciónjurispruden-
cial por los tribunales internacionales competentes para su interpretación.

_

Sobre el tema que nos ocupa afirmó lo siguiente: “Que, en consecuencna,

a esta Corte como órgano supremo de uno de los poderes del Gobierno federal
le corresponde —en la medida de sujurisdicción— aplicar los tratados intema-

cionales a que el país está vinculado en los términos anteriormente expuestos.
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ya que Io contrario podría implicar la responsabilidad de la Nación frente a la

comunidad internacional. En tal sentido. la Corte Interamericana precisó el al-

cance del art. 1° de la Convención, en cuanto los Estados parte deben no sola-

mente ‘respetar los derechos y libertades reconocidos en ella' sino además ‘ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a sujurisdicción’. Según
dicha Corte ‘garantizar' implica el deber del Estado de tomar las medidas ne-

cesarias para remover los obstáculos que puedan existir para que los individuos

puedan disfrutar de los derechos que la Convención reconoce... Garantizar en-

traña, asimismo, ‘el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gu-

bernamental y, en general todas las estructuras a través de las cuales se mani-

fiesta el ejercicio del poder público.de manera tal que sean capaces de asegurar

jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos (opinión con-

sultiva 10/90, parágrafo 23)". ,1

La Constitución declara un conjunto de derechos básicos que deben ser

asegurados. Es decir: que deben ser efectivamente ejercidos. Para ello los pode-
res constituidos deben organizarse. Y tal organizacióndebe ser capaz de asegurar
el pleno goce de los derechos. Es evidente que la capacidad de semejante orga-
nización depende de una suficiente provisión presupuestaria de medios finan-

cieros (asi como, por supuesto, de su posterior y eficiente administración) 9°.

Hay una correlación lógica entre los derechos constitucionales. la organi-
zación pública y 1a legislación presupuestaria. Pero mientras las estructuras ad-

ministrativas y la legislación presupuestaria son medios, la protección de los

derechos constitucionales es un fin en si mismo. El pacifico principio de razo-

nabilidad de las leyes cobra aquí todo su vigor: son los medios los que deben

ser adecuados a los fines. No los fines a los medios.

d) La Cámara 3“en lo Criminal de General Roca mediante sentencia unánime

de sus miembros, los jueces Rolando, de la Rosa y Bosch, de fecha 25/8/1995

(publicada en el Suplemento de Jurisprudencia Penal, LL, 13/3/1996) hace lu-

gar a una acción de amparo deducida por el Defensor del Pueblo de la Nación.

El fondo de la cuestión radica en el incumplimiento por parte del Gobier-

no Provincial del imperativo constitucional que ordena que las cárceles deben

ser sanas y limpias. Por el contrario, la Alcaidía local se encuentra en “condi-

ciones deplorables". Más aún, también es precario el estado de salud de algunos
internos, que carecen de la atención médica requerida.

El caso deviene relevante a nuestros intereses no sólo por tratarse de un in-

cumplimiento de inequívocosmandatos constitucionales, sino por haberse ale-

99
Vcr: HI1TERS.J., Derecha Internacional de lo: Derechos Humanos, T. ll, “Sistema InteramC»

ricano. El Pacto dc San José de Costa Rica". Ediar. Buenos Aires. 1993. ps. 83 y 55., al señalar que “la

Convención Americana —lo mismo que la europea- impone a los Estados obligaciones concretas y
dc resultado. Concretas —como lo dijo c1 Tribunal de Estrasburgo——pues los derechos rcsguardados
no son teóricos ni ilusorios. sino efectivos".
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gado como defensa la imposibilidad material-financiera de cumplircon las dis-

posiciones de la Constitución. A su vez. el informe del médico forense destaca

que en cuanto a los requerimientos de medicamentos “tanto la Alcaidía como

el Hospital local carecen de los mismos. situación que se agrava por la falta de
dinero en forma personal para su compra“.

Me limito a destacar dos momentos medulares de Ia argumentación judicial.
Uno: "Si bien no escapa a nuestro conocimiento la critica situación eco-

nómica por la que atraviesa el país y la provincia, no lo es menos que la entidad
de las normas constitucionales afectadas. imponen seriamente reestablecer el

servicio conculcado con carácter de urgente".
Dos: “La acción de amparo no puede quedar librada a una mera decisión

en el papel. sino ala posibilidad de su realización práctica, como dijo von lhe-

ring ‘la función del derecho en general es la de realizarse; lo que no es realizable
no es derecho’. Decimos esto porque en nuestra función dejueces hemos visto
otras decisiones de igual carácter que han quedado en letra muerta. por lo que
postulamos que el incumplimiento por parte de las autoridades a quienes este

amparo se dirige debe ir acompañado de medidas coercitivas...“.

El Poder Judicial no desconoce las diferentes coyunturas económicas del

país ni, por lo tanto, las dificultades que sean propias de las cuentas públicas.
Pero destaca: tales circunstancias no habilitan a conculcar los derechos cons-

titucionales. Los poderes constituidos están sujetos a obligaciones que no pue-
den incumplirse so pretexto de una insuficiencia de recursos. Los derechos de-

ben realizarse de manera práctica y no quedar en letra muerta.

e) Quiroga Lavié, al comentar el fallo precedente, apunta al crucial pro-
blema que tratamos en este artículo: “La crisis económica del país ha llegado
al punto que el referido Sistema Penitenciario Federal invoca insuficiencia de

plazas para alojar nuevos detenidos. hasta tanto se concluyan los estableci-

mientos que están en construcción, pero también invoca el argumento ya refe-

rido de la deuda provincial con dicho Servicio Penitenciario. ¿Puede el estado

federal invocar insolvencia de recursos materiales. así como mora en un con-

venio institucional de las referidas características, cuando el afianzamiento de

laJusticia es uno de los fines prioritarios de la Nación Argentina, a estar por las

claras expresiones vertidas por el constituyente histórico en el preámbulo de

nuestra Ley Fundamental? ¿Puede el sistema económico paralizar el funciona-
miento del sistema jurídico. técnica específica dispuesta para el afianzamiento

de la Justicia? ¿Es la Justicia el valor señero y conglomerante del plexo de va-

lores que funcionalizan el ordenamiento jurídico'Ï’".
La contestación de Quiroga Lavié es nítida y concorde con la defensa de

la supremacía de la Constitución: “Estas preguntas deben tener una respuesta

positiva en el sistema dejusticia argentino. Sobre todo de cara al estado de pres-

taciones básicas que ha configurado la Constitución Nacional. Porque no es po-



78 LECCIONES Y ENSAYOS

sible que frente al incumplimiento por parte del Estado de dichas prestaciones
basicas, los tribunales dejusticia no puedan hacer respetar la fuerza normativa

de la Constitución" (“El Defensor del Pueblo hace defender los derechos hu-

manos en la Alcaidía de la ciudad de General Roca").
Una vez más: es la Constitución la que debe regir el pr0ceso presupues-

tario. No es admisible que la ley de presupuesto restrinja los mandatos consti-

tucionales.

f) En la causa “Urdiales‘ Susana M. v. Cossarini. Franco y otros", senten-

cia de fecha 8/8/1996 el más Alto Tribunal tiene por desistido al actor por no

haber efectuado el depósito previsto por el art. 286 del Código Procesal (LL,

19/12/1996). En su disidencia, el Dr. Vázquez funda su voto contrario en el ca-

rácter irrestricto del propósito constitucional de afianzar la Justicia.

En cuanto al tema que nos ocupa, cabe destacar el conciso comentario,
efectuado por Germán Bidan Campos, concorde con las valoraciones constitu-

cionales aquí defendidas: “No nos cuesta afirmar que, como ideal de justicia,
pregonamos la gratuidad del acceso a la justicia, tanto al inicio del proceso
como durante su transcurso y en su desembocadura. El Estado puede buscar

t otras fuentes de ingresos para proveer a la efectiva prestaciónde su funciónju-
dicial. Es bueno acudir ala doctrina constitucional y financiera que viene pre-
dicando algo trascendente: la Hacienda Pública. o actividad financiera pública

(que se desdobla en Ia búsqueda de recursos y en su afectación a gastos) no es

única ni preponderantemente económica, sino constitucional, porque tiene

como finalidad lograr la efectividad de las instituciones constitucionales y del

sistema de derechos" (“La tasa de justicia y el derecho a la tutela judicial").
g) Los conjueces de la Sala V de la Cámara Nacional Federal en lo Con-

tencioso Administrativo, Otero, Llerena y Tasara, ¡n re “Velasco. Luis E. y otros

v. Estado Nacional" de fecha l8/6/l996 (Suplemento de Derecho Administra-

tivo, LL, 25/ 10/ l 996), al expedirse sobre el status jun'dico del suplemento creado

por la acordada CSJN 56/97, se expresaron sobre la cuestión aquí concemida.

En particular. hay una consideración que merece destacarse por su espe-
cial claridad: “Que en tales circunstancias el área económica del Poder Ejecu-
tivo Nacional implementó un refuerzo presupuestario pero resolviendo otor-

garle efectos sólo para el futuro, configurándose una arbitrariedad manifiesta

pues se limitan derechos ya reconocidos en un decisoriojudicial, privilegiando
la aplicación de un criterio fiscalista dogmático con el convencimiento de que
aun los legítimosderechos adquiridos deben supeditarse a los parámetros que
la autoridad económica del momento deban regir el concepto de equilibrio pre-

supuestario" (considerando IV del voto del conjuez Otero).
El criterio de los conjueces de la Cámara Federal no deja lugar a dudas: se

esta frente al arbitrario intento de limitar o restringir los legítimos derechos en

virtud de criterios fiscalistas dogmáticos. Es revelador uno de los términos usa-
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dos para exponer la tesis a controvertir: supeditar. Es decir: se pretenden supe-
ditar los derechos, su goce y ejercicio, a parámetros extrajurídicos y, por ende.
ajenos al acervo conceptual de la Constitución.

h) Es momento de retornar a la ley 24.463. La sala Il de la Cámara Nacio-
nal Federal de la Seguridad Social ¡n re “Ciampagna,Rodolfo N." de fecha
l 1/4/1997, ha efectuado medulosas consideraciones que merecen ser tenidas

en cuenta (Suplemenlo de Derecho Conxrinu‘innal, LL, l7/7/ l 997). Tales con-

sideraciones se refieren, en lo fundamental, a la manifiesta ilegitimidad de la

excepción "ausencia de recursos" que Ia ley habilita deducir a la Administra-
ción Nacional de la Seguridad Social.

Del voto del juez Herrero cabe destacar los siguientes argumentos:
Uno: “La ‘defensa de limitación de recursos' —por el contrario- no ata-

ca ningún requisito de admisibilidad o de fundabilidad de la pretensión del ac-

tor; tampoco cuestiona la regularidad del procedimiento; más que una ‘defen-

sa' entonces. en los hechos funciona como una ‘autosentencia absolutoria

anticipada' que no guarda ningún grado de conexión con la ‘pretensión‘ que
originó el proceso".

Dos: “El mandamiento preambular de ‘afianzar lajusticia’ y la garantía en

juicio de la ‘defensa dela persona y de los derechos' que consagra el art. l8 de
la Constitución, quedan hechos añicos por virtud de esta defensa que entroniza

la más escandalosa injusticia en el proceso y reduce al acreedor a la más abso-
luta indigenciajurídica".

Por su parte, del también extenso e instructivo voto deljuez Fernández de-

viene decisivas las siguientes consideraciones:

Uno: “El atacado art. l7 de la ley 24.463. como antes dijera, conforma con

el art. 16, un bloque normativo que instrumenta un criterio economicista, diría

meramente presupuestario elevado a la categoría de dogma. que no se compa-
tibiliza ni con la Constitución Nacional ni con los tratados internacionales que
con carácter supralegal son complementarios de aquélla".

Dos: “Veo con preocupación la evidente economización del sistemajurí-
dico sobre el que se asientan las bases de nuestro sistema democrático de vida.

Todo el andamiaje que sustenta las funciones que debe cumplir el Estado, comio
órganoejecutivo de las máximas imperativas de nuestra Carta Magna, tan bri-
llantemente sintetizadas en el Preámbulo. queda reducido a un fiscalista régi-
men de control y ejecución de ingresos y egresos del gasto público. La conta-

bilidad pública será la que decidirá que los jubilados tenganderecho a cobrar,

cuánto y dónde. La contabilidad pública será la que decidirá cómo será el pro-

cedimientojudicial que llevará a sus órganos ejecutores a defenderla". '

La pregunta que se planteara al inicio es aquí contestada.La Hacrenda l’u-
blica. el régimen financiero de recursos y gastos, debe SUJetarse a la'Constitu-
ción. Es por ende ¡legítimocualquier intento de invertir el orden jerarqmco de
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las disposiciones, subordinando los derechos constitucionales a las decisiones

presupuestarias.
La reseña precedente muestra que ley 24.463 expresa sin ambages una

doctrina más general y que de una manera subrepticia intenta conmover los ejes
articuladores básicos del Estado constitucional de Derecho. Hace explícita una

casi silenciosa pero sostenida tendencia quejuega aquí y allá y que cabe resu-

mir en la pretensión de fulminar la supremacía de la Constitución en beneficio

de la legislación presupuestaria, que devendría así una Ley Suprema. Dicho su-

plemento de soberanía le permitiría a dicha super-ley condicionar de manera

legítima los imperativos constitucionales; en particular: condicionar el ejerci-
cio y pleno goce de los derechos básicos.

Los casos particulares mostrados muestran el hilo común: el derecho ala

salud. el derecho a la seguridad social‘ el derecho al cumplimiento de las penasH
en condiciones dignas. la garantíade la intangibilidad de las remuneraciones de

los jueces se intentan condicionar a la legislación presupuestaria. Semejante
constancia reafirma lo dicho al comienzo de este parágrafo: es preciso mostrar

con nitidez la doctrina subyacente a esos casos. formularla con todas sus impli-
cancias. Pues al minimizarla se deja abieno el camino para su catastrófica pro-

\pagación.
Por el contrario, se hace urgente desarrollar una visión constitucional de

la Hacienda Pública y. por ende, de la legislación presupuestaria. Es aquí donde

cobra todo su valor pragmático la interpretacióndel inciso octavo del art. 75 de

la Constitución reformada en cuanto dispone que es de atribución del Congreso
fijar el presupuesto anual “conforme a las pautas establecidas en el tercer pá-
rrafo del inc. 2° de este artículo".

|

A nuestrojuicio el mandato constitucional es claro: la decisión presupues-
taria se encuentra sujeta a pautas. Es decir: a principios que permitenjuzgar la

constitucionalidad de la legislación generada y que, por ende. hacen posible su

correlativo control judicial. Es tarea de la cienciajurídica (constitucional y ñ-

nanciera) reconstruir conceptualmente esos principios, en concordancia con el

conjunto de las valoraciones expresadas en la Constitución.

El Derecho Constitucional Presupuestario, como uno de los capítulos
centrales de una Hacienda Pública Constitucional, debe ser objeto de una aten-

ción cuidadosa y enfática. Se trata. como antaño se decía del derecho adminis-

trativo, de una ramajurídica (y de una disciplina concomitante) en formación.

Pero su interés rebasa en mucho el ámbito cerrado de una estrecha especializa-
ción. Lo visto precedentemente es una prueba de ello.

Una errónea conceptualizaciónde la actividad financiera públicay del Dere-

cho Financieropone en cuestión el sentido último del Estado Constitucional de

Derecho: el valor de la Persona y la protección irrestricta de sus derechos.
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XIV. LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA Y LA REFORMA ARGENTINA DE 1994

Para cerrar este apretado ensayo en pos de forjar una visión constitucio-
nalista del derecho financiero y en particular presupuestario, hay que destacar
al menos uno de los antecedentes que, sin duda, ha sido inspirador de la reforma
constitucional de 1994: la Constitución española de 1978.

Al respecto es de medular importancia recordar el art. 3| de dicha Cons-

titución. Su inciso primero se refiere a la materia tributaria en su vinculación

con los gastos públicos, al estipular: “Todos contribuirán al sostenimiento de

los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica mediante un siste-
ma tributariojusto inspirado en los principios de igualdad y progresividad que.
en ningún caso, tendrá carácter confiscatorio".

Por su parte, el inciso segundo postula: “El gasto público realizará una

asignación equitativa de los recursos públicos, y su programación y ejecución
responderán a los criterios de eficiencia y economía".

Es decir: el gasto público no puede realizarse de manera discrecional sino

que debe ser equitativo, debe adecuarse a lo que la Constitución ordena.

La doctrina constitucional-tributaria española se ha demorado largamente
en este artículo. desplegando una tarea hermenéutica de indudable valorque se-

ría imposible resumir aquí. Sin embargo, resulta pertinente destacar algunas
ideas fundamentales para complementar Io dicho precedentemente.

Queralt y Lozano Serrano han señalado la alta significación del art. 31 de

cara a la tradiciónjurídico-constitucional en materia financiera: “Tradicional-

mente la regulación constitucional del gasto público ha quedado confinada en

la proclamación del principio de legalidad presupuestaria. En el mejor de los

casos, el constituyente ha regulado también la posibilidad de que las leyes pre-

supuestarias anuales contuvieran disposiciones atinentes a modificación‘ crea-

ción o supresión de tributos. Se regulaban, en suma. aspectos relativos a la lega-
lidad formal del gasto público,sin establecer criterios orientadores de la justicia en

el gasto público.Esta orfandad, siempre criticada por la doctrina, que ponia de re-

lieve la diferencia de tratamiento entre la ordenación constitucional de los ingre-
sos y gastos públicos,obedecía. en último extremo. a la arraigada convicción sobre

la imposibilidad técnica de establecer unos principios que vincularan al legislador
en el momento de aprobar las leyes presupuestariasanuales. De forma mucho más

acentuada que en el ámbito tributario. la decisión sobre los fines a que se vana
destinar los ingresos aparecía como una decisión sustancialmente política.dl-

fícilmente reconducible a unos parámetros de generalizada aceptación.No

existía en el ámbito del gasto público un parámetrode justicia que pudiera de-

sempeñar un papel análogo al que en materia de ingresos tributarios, desempe-
ñaba el principio de capacidad contributiva“ ¡0°.

'00
Ver: QUERALT, Juan - LOZANO SERRANO. Carmelo. Cursa de derechnflnanciera y tributaria,
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En igual sentido, Eugenio Simón Acosta ha puesto de manifiesto el “ol-

vido“ al que sucumbió el derecho constitucional de los gastos públicos. al decir

que “efectivamente. la doctrina tradicional se ha centrado casi exclusivamente

en los principios dejusticia que deben inspirar a la tributación. pero ha olvidado

los principios dejusticia del gasto público.No queremos con ello expresar que

la necesidad dejusticia en el gasto no sc haya sido sentido, sino simplemente que

no se ha puesto el debido énfasis en la misma, limitándose los autores salvo excep-

ciones a una mención escuela del mismo... Existe por tanto un principio dejusricia
material que informa roda el derechofinanciero en su conjunto y que se mani-

fiesta en cada uno de los sectores de esta rama del derecho, a través de especi-
ficaciones y concreciones de ese principio general. Ésta es posiblemente una de

las ideas Inásfecundas que en los últimos años se han consolidado como fun-

damento de la autonomía científica del derecho financiero y de la que induda-l
blemente cabe esperar todavía los mayores logros y consecuencias" ‘0'.

Carrera Raya, a su vez, pone el énfasis en el carácter inescindible de la tri-

butación y el gasto público,circunstancia que se manifiesta en un conjunto de

principios genuinamente financieros: “Tanto el sector de los ingresos como el

de los gastos públicos están ordenados, regulados, normativizados. Al ser con-

templados por las normasjurídicas deben reflejar el ideal dejusticia al que, de

forma natural, debe tender el Derecho. De forma que los ingresos y los gastos
deben serjusios, tienen que estar legitimados en aquel valor supremo dejusti-
cia. Pero ¿cómo y a través de qué camino se legitiman? Si lajusticia es un valor

abstracto. lógicamente deben articularse una serie de principios que ordenen

esta parcela de actividad de los entes públicos como de la actividad financiera.

Principios que denominamos de justicia financiera, es decir. de justicia en los

ingresos y en los gasros, los dos sectores en los que, inescindiblemente, debe in-

cidir aquélla
"

'01.

Los desafíos involucrados son claramente señalados por Sainz de Bujan-
da en tanto “queel art. 31, por su situación dentro de nuestro derecho constitu-

Tecnos. Madrid, |99|. Continúan diciendo que “como consecuencia del esfuerzo doctrinal en reivin-

dicar la aplicación de criterios de justicia del gasto público, se han abierto paso ciertas concepciones
que ponen de relicve la urgencia de definir los cauces de su operatividad. En la doctrina española este

esfuerzo ha sido sensible. Autores como Sainz de Bujanda. Albiñana, Cortés Domínguez, Palao Ta-

boada. Martin Delgado y. muy especialmente, Rodriguez Bereijo han venido insistiendo en la idea de

la necesaria penetración del Derecho en el ordenamiento del gasto público.Más exactamente en la ne-

cesidad de que el Derecho no se limitara a establecer criterios formales relativos ala producción nor-

mativa. sino que suministrara también criterios axiológicos. de valoración material". Tales conceptos
son rcilerados en QUERALT.Juan - LOZANO SERRANO. Carmelo - CASADO OLLERO. Gabriel - TEJE-

RIZO LÓPEZ, José. C ursn de derechofinanciem y iribularin. 9' cd. revisada y puesta al día, Tec nos. Ma-

drid. l99R. .ps. ISS/lol.
ml Ver: SIMÓN ACOSTA. Eugenio. El derechafinanciero y la ciencia jurídica. Publicaciones del

Rcal Colegio dc España.Zaragoza. l985.
'02

Ver: CARRERA RAYA. Francisco, Manual de derecliafinanciem. Tecnos. Madrid. l993.
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cional. reconoce un derecho al ciudadano que, como tal, deberá. para ser efec-

tivo, contar con la debida protección legal y jurisdiccional. apreciación que es

continuada por los ya mencionados Queralt y Lozano Serrano cuando afirman

que ‘incorporada la propuesta doctrinal al texto constitucional, la tarea que se

presenta con mayor urgencia es la de definir los criterios y técnicas a través de

las cuales pueda conseguirse la operatividad de los principios de eficiencia y

economía en la programación y ejecución del gasto público. al tiempo que se

consigue una equitativa asignación de los recursos públicos‘
"

'03.

En fin, más recientemente Orón Moratal abre su breve pero meduloso estu-

dio con la siguiente consideración: “Resulta ya un tópico,al iniciar los estudios del

gasto público.referirse al marcado desequilibrio a favor de las investigaciones so-

bre los ingresos públicosy concretamente de los tributarios. frente a la escasa aten-

ción que ha venido recibiendo el gasto público...No es momento de insistir en el

porqué de esta situación. sino más bien de profundizar en el estudio del gasto pú-
blico que. obviamente y en última instancia, no se puede desconectar del ingreso
público,vertientes ambas del fenómeno financiero e indisolubles a efectos de la

consecución de lajusticia financiera en particular y de lajusticia e igualdad en ge-

neral como valores superiores de nuestro ordenamientojurídico" '04.

Estas breves citas. por su manifiesta elocuencia. son suficientes para demos-

trar Ia semejante intención que anima a la doctrina constitucional-financiera espa-

ñola y la argumentaciónaquíesbozada. Pero también para poner de manifiesto la

comunidad valorativa que presentan la Constitución españolade 1978 y la argen-

tina luego de la reforma de 1994, lo cual permite abrevar en las abundantes exége-
sis españolaspara forjar una adecuada hermenéutica de nuestro texto constitucio-

nal sin que ello implique una importacióndoctrinan'a abusiva o irrazonable. Y es

que. en definitiva, el constitucionalismo es un enfoque jurídico-políticoque, sin

descuidar las peculiaridades nacionales, tiene una clara vocación universalista. A

ello se suma, además. la universalidad de los problemas que enfrentan los pueblos
así como la inevitable tendencia de los poderes a expandirse. sustrayéndosea los

imperativos y condicionamientosjurídico-constitucionales.

XV. CONCLUSlÓN

La conclusión, claro está, es una apertura. La exposición precedente
muestra la médula de una visión abarcativa y consistente de las Finanzas Publi-

cas en un Estado de Derecho. La esperanza testimoniada por Simon Acosta en
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Ver: SAINZDE BUJANDA. Lecciontr de dercc'lmfinnm'Íem. Ediciones dc la Universidad Com-

plutense. Madrid. l99l.
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Ver: ORÓN MORATAL. German, La configuración cnnrlirm'ínnnl del garln pública. chnos.

Madrid. |995. quien reseña las posiciones en este punto coincidentes dc. entre otros. Pérez de Ayala.

Bayona de Perogordn. Soler Roch. Escribano López y Zornoza Pérez.
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los logros y consecuencias de semejante perspectiva requiere de una ardua ta-

rea de desarrollo. Y ésta sólo puede ser un trabajo colectivo llevado a cabo por

una comunidad científica basada en la tolerancia mutua, la honestidad intelec-

tual y el rigor argumentativo.
Es sin dudas claro hacia dónde conduce el camino que cabe recorrer: la

formulación precisa del conjunto de los principios constitucionales que mate-

rializan la Justicia financiera. Esto es: llegar a presentar el sistema delos prin-
cipios constitucionales financieros. Y en tanto dicha tarea se presenta a sí mis-

ma como la continuación histórica y conceptual de una tradición. es en ésta

donde cabe afincar el punto de partida. La Hacienda Pública Constitucional es

una extensión del ya unánimemente reconocido Derecho Constitucional Tribu-

tario. Por lo tanto. el objetivo inmediato consiste en extender los principios tri-

butarios al aspecto erogatorio de la actividad financiera del Estado. ,,

En ese sentido, la sistemática constitucional tributaria se organiza en tor-

no a tres conceptos fundamentales: capacidad contributiva, igualdad y propie-
dad. Pero estos tres ítems convergen en un valor fundamental que actúa como

clave de bóveda de nuestro orden jurídico: la dignidad de la persona humana.

Todas las personas son igual de dignas y, por tanto, merecedoras de idéntico

respeto. La dignidad de las personas se vincula estrechamente con el postulado
liberal de un conjunto de derechos que deben ser protegidos ante todo abuso.de

poder, ya venga del Estado o de los restantes individuos. Es decir: las personas
sólo son respetadas si tienen asegurados un conjunto básico de derechos. los

cuales bajo ninguna circunstancia deben ser conculcados.

Semejante personalismo, promocionado en la vida cultural europea por la

expansión de la cosmovisión cristiana, resuena en el laico y racionalista dictum

kantiano: debes tratar a los demás como fines y no como medios. Cuando al otro

se lo trata como medio se lo asimila a una cosa, a un objeto que se usa, se dispone
y se aprovecha. El personalismo constitucional implica un desnivel valorativo en-

tre las personas y las cosas (o recursos). siendo ¡legítimotratara las personas como

cosas. Pero también dotar a las cosas de un mayor valor que a la propias personas.

Capacidad contributiva, igualdad y propiedad encuentran su raíz funda-

mentadora en el valor que se le otorga a la persona humana. Y es allí donde tam-

bién deben abrevar tanto la enunciación de los principios constitucionales pre-

supuestarios como la consiguiente construcción de un genuino Sistema: la

Hacienda Pública Constitucional.
h

¿Cómo inciden estos conceptos al nivel presupuestario? ¿Cuál es el sig-
nificado que le cabe atribuir a los principios financieros en ellos sostenidos?

¿Cómo debe evaluarse concretamente la decisión presupuestaria desde el pun-
to de vista constitucional? ¿Cual es la vinculación última entre la actividad fi-

nancieray el respeto de la dignidad de las personas?
Estas son las preguntas que merecen ser respondidas y cuya base es la que

sucintamente ha intentado bosquejar el presente trabajo de investigación.


